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FALLO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Aloeboetoe y otros Vs. Surinam

Fecha de sentencia 10 de septiembre de 1993
Estado parte Surinam

Estructura familiar en comunidad indigena. Derecho consuetudinario

VOB indigena. Falta de registro de estado civil, filiaciéon e identidad.

Citay vinculo de

. CortelDH. Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam. Sentencia del 10 de sep-
texto integro

tiembre de 1993. Reparaciones y costas.

Hechos:

El 31 de diciembre de 1987, en Atjoni, mas de 20 cimarrones (maroons/bushnegroes), varones inermes
fueron gravemente golpeados por militares de Surinam, quienes sospechaban que aquellos eran miembros
del grupo subversivo Comando de la Selva. Las victimas se trasladaban desde Paramaribo rumbo a su aldea,
para lo cual tenian que pasar por Atjoni.

Luego de estos hechos, los militares permitieron que algunos de los cimarrones prosiguieran su viaje, pero
siete personas, entre ellas un menor de 15 afios de edad, fueron arrastradas con los ojos vendados al interior
de un vehiculo militar y llevadas por el camino de Tjongalangapassi rumbo a Paramaribo. A la altura del
kilbmetro 30, el vehiculo se detuvo y los militares ordenaron a las victimas que salieran de él, se les dio una
pala y a poca distancia del camino se les ordené que comenzaran a excavar. Uno de ellos traté de escapar y
dispararon contra él. Poco tiempo después los otros seis cimarrones fueron asesinados.

Examen y decision:

“‘Respecto de las personas que tendrian derecho a una indemnizacion material, la Comision explica que es
preciso tomar en consideracion la estructura familiar de los maroons a la cual pertenecen los saramacas, tribu
de las victimas, y que es esencialmente matriarcal, en la cual es frecuente la poligamia. En Suriname los
matrimonios deben registrarse para ser reconocidos por el Estado, pero por la escasez de oficinas de registro
civil en el interior del pais generalmente no lo son, lo cual, a criterio de la Comision, no deberia afectar el
derecho a indemnizacion de los parientes o conyuges de matrimonios no registrados. Se alega que el cuidado
de los miembros de la familia esta a cargo de un grupo comunal que sigue la linea materna, lo que deberia
tenerse en cuenta para determinar a qué familiares indemnizar. Los perjuicios personales directos de caracter
pecuniario que dan derecho a obtener indemnizacion se deberian medir principalmente por el grado de
dependencia financiera que existié entre el reclamante y el difunto. La némina de las partes perjudicadas con
derecho a ser indemnizadas fue parcialmente confeccionada por la Comision con base en declaraciones
juradas de parientes de las victimas.” (Parr. 17)
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“Sostiene la Comisién que los saramacas también habrian sufrido perjuicios morales directos y deberian ser
indemnizados. Lo explica en los términos siguientes: En la sociedad Maroon tradicional, una persona no es
s6lo miembro de su grupo familiar, sino también miembro de su comunidad aldeana y del grupo tribal. En este
caso, el perjuicio experimentado por los aldeanos debido a la pérdida de miembros de su grupo debe ser
indemnizado. Como los aldeanos constituyen en la practica una familia en sentido amplio, [...] han sufrido
perjuicios emocionales directos como resultado de las violaciones de la Convencion.” (Parr. 19)

“[...] La Corte no estima necesario averiguar si los saramacas gozan de autonomia legislativa y jurisdiccional
dentro de la region que ocupan. La unica cuestidbn que aqui interesa consiste en saber si las leyes de
Suriname relativas a derecho de familia se aplican a la tribu Saramaca. En este sentido, las pruebas
producidas permiten deducir que las leyes de Suriname sobre esa materia no tienen eficacia respecto de
aqguella tribu; sus integrantes las desconocen y se rigen por sus propias reglas y el Estado, por su parte, no
mantiene la estructura necesaria para el registro de matrimonios, nacimientos y defunciones, requisito
indispensable para la aplicacion de la ley surinamesa. Ademas, los conflictos que ocurren en estas materias
no son sometidos por los saramacas a los tribunales del Estado y la intervencion de éstos en las materias
mencionadas, respecto de los saramacas, es practicamente inexistente. Cabe sefalar también que en este
proceso Suriname reconocio la existencia de un derecho consuetudinario saramaca [...].” (Parr. 58)

“[...] Es cierto que la identidad de las personas debe probarse, en general, mediante la documentacion
correspondiente. Pero la situacién en que se encuentran los saramacas se debe en gran medida a que el
Estado no mantiene en la region los registros civiles en nimero suficiente y por ello no puede otorgar la
documentacion a todos los habitantes con base en los datos obrantes en ellos. Suriname no puede exigir
entonces que se pruebe la filiacién y la identidad de las personas mediante elementos que no suministra a
todos sus habitantes en aquella regién. Por otra parte, Suriname no ha ofrecido en este litigio suplir su
inaccién aportando otras pruebas sobre la identidad y la filiacién de las victimas y sus sucesores [...].” (Parr.
64)
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FALLO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Reggiardo Tolosa. Medidas provisionales
respecto Argentina.

Fecha de sentencia 19 de enero de 1994
Estado parte Argentina
Voces Apropiacién de menores. Proteccion de integridad psiquica. Cese de

guarda provisoria. Contacto con familia legitima.

Citay vinculo de CortelDH. Caso Reggiardo Tolosa. Medidas provisionales respecto

texto integro Argentina. Sentencia del 19 de enero de 1994. Fondo, reparaciones y
costas.

Hechos:

Gonzalo Xavier y Matias Angel nacieron en abril de 1977 durante el cautiverio de su madre y fueron inmedia-
tamente apropiados y luego inscritos como hijos de Samuel Miara, ex sub-comisario de la Policia Federal
Argentina y de su esposa Beatriz Alicia Castillo. Ambos son hijos del matrimonio desaparecido integrado por
Juan Enrigue Reggiardo y Maria Rosa Ana Tolosa.

A los once afios de edad los nifios se enteraron de que los esposos Miara no eran sus padres biolégicos. En
1985 fueron llevados a Paraguay donde vivieron hasta 1989, afio en que fueron llevados de regreso a la
Argentina y colocados en una familia sustituta temporalmente hasta la obtencion de los resultados de los
examenes inmunogenéticos.

Examen y decision:

“La Presidenta de la Corte (en adelante “la Presidenta”) en uso de las atribuciones conferidas por el articulo
24.4 del Reglamento de la Corte dictdé una resolucion fechada 19 de noviembre de 1993 cuya parte resolutiva
dice asi: 1. Requerir al Gobierno de la Republica Argentina a que adopte sin dilacion cuantas medidas sean
necesarias para proteger la integridad psiquica de los menores Gonzalo Xavier y Matias Angel Reggiardo
Tolosa y evitarles dafios irreparables, en estricto cumplimiento de la obligacion de respeto y garantia de los
derechos humanos que tiene contraida en virtud del articulo 1.1 de la Convencién, con el propdsito de que las
medidas provisionales que después la Corte pudiera tomar en su proximo periodo ordinario de sesiones, que
se celebraré del 10 al 21 de enero de 1994, tengan los efectos pertinentes [...].” (Parr. 3.1)

“El Gobierno, por su parte, dirigié6 una nota a la Presidenta el 20 de diciembre de 1993 en relaciéon con la
resolucion transcrita. En ella afirma que [...] ya existe fallo del Poder Judicial sobre el tema [...] la sentencia
ordena ‘hacer cesar la guarda provisoria de los menores... ‘, ‘poniendo dicha situacion en cabeza de una familia

Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia 8
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sustituta’ y ‘estableciendo el tratar de lograr un acercamiento de los menores con su familia de origen’. [...]
Cabe agregar que en la fecha, la Direccion General de Derechos Humanos y de la Mujer de la Cancilleria
Argentina, inform6 a esta Representacion que los menores Gonzalo Xavier y Matias Angel Reggiardo Tolosa
actualmente estan con miembros de su familia legitima, sus tios Tolosa”. (Parr. 4)

“Por carta de la Comision de fecha 14 de enero de 1994, la Corte fue informada de lo siguiente: que la
Secretaria de la Comision Interamericana de Derechos Humanos entrd en contacto con los peticionarios en el
caso No. 10.959 de los menores Reggiardo Tolosa ante la Comision, quienes dieron a conocer que, en su
opinidn, el Gobierno de Argentina ha cumplido con las medidas provisionales solicitadas a la Corte Interameri-
cana por la Comisién.” (Parr. 5)

“Dado el cumplimiento por parte del Gobierno de la Republica Argentina de la resolucion de la Presidenta de 19
de noviembre de 1993, no procede tomar las medidas provisionales solicitadas por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos.” (Punto resolutivo 1)
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OPINION CONSULTIVA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Opinidn Consultiva OC-17/2002 —
Condicion Juridicay Derechos
Humanos del Nifo

Fecha de OC 28 de agosto de 2002

Interés superior del nifio. Desarrollo del nifio. Cuidados especiales. Medidas
especiales de proteccion. Obligacion estatal, comunitaria y familiar. No se-
paracion entre nifio pequefio y madre. Derecho a la educacién gratuita y

Voces obligatoria. Obligacion estatal respecto del desarrollo y fortaleza del nacleo
familiar. Libre planeamiento familiar. Concepto amplio de familia. Proteccién
contra injerencias arbitrarias. Proteccidn de convivencia entre padres e hi-
jos. No separacion por carencia de recursos. Separacion como medida ex-
cepcional y temporal. Instituciones de alojamiento.

Citay vinculo de

. CortelDH. Opinién Consultiva OC- 17/2002. Opinion del 28 de agosto de
texto integro

2002.

Hechos:

La Comision Interamericana de Derechos Humanos sometio a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
una solicitud de Opinidbn Consultiva sobre la interpretacion de los articulos 8 (Garantias Judiciales) y 25
(Proteccién Judicial) de la Convencién Americana, con el propésito de determinar si las medidas especiales
establecidas en el articulo 19 de la misma Convencion constituyen “limites al arbitrio o a la discrecionalidad
de los Estados” en relacion a nifios, y asimismo solicito la formulacion de criterios generales validos sobre la
materia dentro del marco de la Convencién Americana.

La consulta tiene como antecedente que en distintas legislaciones y practicas de los paises americanos, la
vigencia de los derechos y garantias reconocidos en los articulos 8 y 25 por la Convencidon Americana no es
plena respecto a los nifios como sujetos y actores en jurisdiccion penal, civil y administrativa, por asumirse
gue la obligacion de proteccion por el Estado para suplir la falta de plenitud de juicio de los menores, puede
hacer pasar a segundo plano dichas garantias. Eso implica que los derechos de los menores de edad a las
garantias judiciales y a la proteccion judicial pueden ser menoscabados o restringidos. Por ende también
otros derechos reconocidos cuya vigencia depende de la efectividad de las garantias judiciales como los
derechos a la integridad personal, a la libertad personal, a la proteccion de la honra y la dignidad, y a la
proteccion de la familia.
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Entre los diversos aspectos incluidos en la consulta la Comision solicité a la Corte que se pronuncie sobre la
separacion de jovenes de sus padres y/o familia por considerarse, al arbitrio del érgano decisor y sin debido
proceso legal, que sus familias no poseen condiciones para su educacién y mantenimiento.

Examen y decision:

“Capitulo Vll-Interés Superior del Nifio. Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se
funda en la dignidad misma del ser humano [hay nota], en las caracteristicas propias de los nifios, y en la
necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi como en
la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.” (Parr. 56)

“En el mismo sentido, conviene observar que para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del
interés superior del nifio, el preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio [hay nota] establece
que éste requiere ‘cuidados especiales’, y el articulo 19 de la Convencion Americana senala que debe recibir
‘medidas especiales de proteccion’. En ambos casos, la necesidad de adoptar esas medidas o cuidados
proviene de la situacion especifica en la que se encuentran los nifios, tomando en cuenta su debilidad,
inmadurez o inexperiencia.” (Parr. 60)

“La adopcion de medidas especiales para la proteccion del nifio corresponde tanto al Estado como a la
familia, la comunidad y la sociedad a la que aquél pertenece. Sobre este punto, el articulo 16 del Protocolo de
San Salvador manifiesta que todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion
gue su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el
derecho de crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales,
reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de su madre. Todo nifio tiene derecho
a la educacion gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a continuar su formaciéon en niveles
mas elevados del sistema educativo.” (Parr. 62)

“En aras de la tutela efectiva del nifo, toda decisidn estatal, social o familiar que involucre alguna limitacién al
ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a
las disposiciones que rigen esta materia.” (Parr. 65)

“En principio, la familia debe proporcionar la mejor proteccion de los nifios contra el abuso, el descuido y la
explotacion. Y el Estado se halla obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion
de los nifios, sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del ndcleo
familiar. En este sentido, ‘el reconocimiento de la familia como elemento natural y fundamental de la
sociedad’, con derecho a ‘la proteccion de la sociedad y el Estado’, constituye un principio fundamental del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, consagrado por los articulos 16.3 de la Declaracion
Universal, VI de la Declaracion Americana, 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos65 y
17.1 de la Convencion Americana.” (Parr. 66)

“El articulo 4 de la Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social (1969), proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 2542 (XXIV), de 11 de diciembre de 1969,
establecio: La familia, como unidad basica de la sociedad y medio natural para el desenvolvimiento y
bienestar de todos sus miembros, especialmente los nifios y los jovenes, debe ser ayudada y protegida para
gue pueda asumir plenamente sus responsabilidades en la comunidad. Los padres tienen el derecho
exclusivo a determinar libre y responsablemente el nUmero y espaciamiento de sus hijos.” (Parr. 68)

“[---] La Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido en diversas ocasiones que el concepto de vida
familiar ‘no esta reducido unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las
partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio [hay nota]” (Parr. 69)

‘La Corte Interamericana ha abordado el punto desde la perspectiva de los familiares de la victima de
violacion de derechos. A este respecto, el Tribunal estima que el término ‘familiares’ debe entenderse en
sentido amplio, que abarque a todas las personas vinculadas por un parentesco cercano [hay nota].” (Par. 70)
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“El nifio tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y
psicoldgicas. El derecho de toda persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en su
familia, forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccion de la familia y del nifio, y ademés esta
expresamente reconocido por los articulos 12.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos [hay
nota], V de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre [hay nota], 17 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos [hay nota], 11.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
[hay nota] y 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos [hay nota]. Estas disposiciones poseen
especial relevancia cuando se analiza la separacion del nifio de su familia.” (Péarr. 71)

“La Corte Europea ha establecido que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un
elemento fundamental en la vida de familia [hay nota]; y que aun cuando los padres estén separados de sus
hijos la convivencia familiar debe estar garantizada [hay nota]. Las medidas que impidan ese goce constituyen
una interferencia en el derecho protegido en el articulo 8 de la Convencion [hay nota]. EI mismo Tribunal
sefal6 que el contenido esencial de este precepto es la proteccion del individuo frente a la accion arbitraria de
las autoridades publicas. Una de las interferencias mas graves es la que tiene por resultado la divisién de una
familia.” (Parr. 72)

“Cualquier decision relativa a la separacion del nifio de su familia debe estar justificada por el interés del nifio
[hay nota] [...].” (Parr. 73)

“[...] Debe existir un balance justo entre los intereses del individuo y los de la comunidad, asi como entre los
del menor y sus padres [hay nota]. La autoridad que se reconoce a la familia no implica que ésta pueda
ejercer un control arbitrario sobre el nifio, que pudiera acarrear dafio para la salud y el desarrollo del menor
[hay nota]. Estas preocupaciones y otras vinculadas con ellas determinan el contenido de varios preceptos de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 5, 9, 19 y 20, inter alia).” (Parr. 74)

“La carencia de recursos materiales no puede ser el unico fundamento para una decision judicial o administra-
tiva que suponga la separacion del nifio con respecto a su familia, y la consecuente privacion de otros
derechos consagrados en la Convencién.” (Parr. 76)

“En conclusion, el nifo debe permanecer en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en
funcién del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separacién debe
ser excepcional y, preferentemente, temporal.” (Parr. 77)

“La eficaz y oportuna proteccion de los intereses del nifio y la familia debe brindarse con la intervencion de
instituciones debidamente calificadas para ello, que dispongan de personal adecuado, instalaciones
suficientes, medios idéneos y experiencia probada en este género de tareas. En fin, no basta con que se trate
de organismos jurisdiccionales o administrativos; es preciso que éstos cuenten con todos los elementos
necesarios para salvaguardar el interés superior del nifio [...].” (Parr. 78)
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FALLO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Nifnas Yean y Bosico Vs. Republica
Dominicana

Fecha de sentencia 8 de septiembre de 2005
Estado parte Republica Dominicana

Discriminacion. Interés superior del nifio. Medidas especiales de proteccion.

voces Discriminacion. Apatrida. Vulnerabilidad. Derecho al nombre. Integridad perso-
nal.

Citay vinculo de

. CortelDH. Caso Niflas Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia del
texto integro

8 de septiembre de 2005. Fondo, reparaciones y costas.

Hechos:

Las nifias Yean y Bosico nacieron en 1996 y 1985, respectivamente, en la Republica Dominicana. Ambas
nifias tienen ascendencia haitiana por parte de su padre y de su abuelo materno. En razén de su ascendencia
haitiana forman parte de un grupo social vulnerable en la Republica Dominicana. Los haitianos y dominicanos
de ascendencia haitiana, en su mayoria, recurren al procedimiento de declaracion tardia de nacimiento para
declarar a sus hijos nacidos en la Republica Dominicana. Las madres suelen dar a luz a sus hijos en sus
casas debido al temor de presentarse ante los funcionarios de un hospital y ser deportados. El Estado ha
efectuado deportaciones independientemente del estatus migratorio de esas personas en el pais.

El Estado, a través de sus autoridades del Registro Civil, negé a las nifias Yean y Bosico la emisién de sus
actas de nacimiento, a pesar de que ellas nacieron en el territorio del Estado y de que la Constitucion de la
Republica establece el principio de ius soli para determinar quiénes son ciudadanos dominicanos. La solicitud
de inscripcion tardia de nacimiento fue denegada con fundamento en el incumplimiento de la presentacion de
once o doce requisitos, los cuales no eran exigibles a los nifios menores de 13 afios de edad, y que fueron
aplicados a las nifias, pese a que al momento de la solicitud Yean tenia 10 meses de edad y Bosico tenia 12
afos de edad

Las peticionarias permanecieron en una situacion de continua ilegalidad y resultaron apatridas hasta el 25 de
septiembre de 2001, lo cual imposibilité a la nifia Bosico asistir a la escuela por un afio debido a la falta de
documentos de identidad.

Examen y decision:
“La Corte considera que al haber aplicado a las nifias, para obtener la nacionalidad, otros requisitos distintos

a los exigidos para los menores de 13 afios de edad, el Estado actu6 de forma arbitraria, sin criterios
razonables u objetivos, y de forma contraria al interés superior del nifio, lo que constituyé un tratamiento
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discriminatorio en perjuicio de las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico. Esa condicién determind que ellas
estuviesen al margen del ordenamiento juridico del Estado y fuesen mantenidas como apétridas, lo que las
coloco en una situacion de extrema vulnerabilidad, en cuanto al ejercicio y goce de sus derechos [hay nota].”
(Parr. 166)

“En atencion a la condicion de nifias de las presuntas victimas, la Corte considera que la vulnerabilidad
derivada de la apatridia comprometi6 el libre desarrollo de su personalidad, ya que el acceso a los derechos y
a la proteccion especial de que son titulares se vio imposibilitado.” (Péarr. 167)

“En consideracion del deber del Estado de otorgar la nacionalidad a quienes nacieron en su territorio, la
Republica Dominicana debi6 adoptar todas las medidas positivas necesarias para garantizar que Dilcia Yean
y Violeta Bosico, como nifias dominicanas de ascendencia haitiana, pudieran acudir al procedimiento de
inscripcion tardia en condiciones de igualdad y no discriminacion y ejercer y gozar en plenitud su derecho a la
nacionalidad dominicana. Los requisitos exigidos para probar el nacimiento en el territorio deben ser
razonables y no pueden representar un obstaculo para acceder al derecho a la nacionalidad.” (Parr. 171)

“Este Tribunal encuentra que en razén del tratamiento discriminatorio aplicado a las nifias, el Estado les
denegd su nacionalidad y las dej6 apatridas, lo cual, a su vez, les impuso una situacién de continua vulnerabi-
lidad que perdurd hasta el 25 de septiembre de 2001, es decir, después de la fecha de reconocimiento de la
competencia contenciosa de la Corte por la Republica Dominicana.” (Parr. 172)

“La Corte considera que la situacion de extrema vulnerabilidad en que el Estado colocé a las nifas Yean y
Bosico, en razon de la denegacién de su derecho a la nacionalidad por razones discriminatorias, asi como la
imposibilidad de recibir proteccion del Estado y de acceder a los beneficios de que eran titulares, y finalmente
por vivir bajo el temor fundado de que fuesen expulsadas del Estado del cual eran nacionales y ser separadas
de su familia por la falta del acta de nacimiento, la Republica Dominicana incumplié con su obligacion de
garantizar los derechos consagrados en la Convencién Americana, la cual implica no sélo que el Estado debe
respetarlos (obligacion negativa), sino que, ademas, debe adoptar todas las medidas apropiadas para
garantizarlos (obligacion positiva).” (Parr. 173)

“La situacion de extrema vulnerabilidad en que se encontraban las ninas Dilcia Yean y Violeta Bosico, por la
falta de nacionalidad y la condicion de apatridas, tuvo consecuencias relacionadas con sus derechos al
reconocimiento de la personalidad juridica y al nombre.” (Parr. 175)

“Una persona apatrida, ex definitione, no tiene personalidad juridica reconocida, ya que no ha establecido un
vinculo juridico-politico con ningun Estado, por lo que la nacionalidad es un prerrequisito del reconocimiento
de la personalidad juridica.” (Péarr. 178)

“La Corte estima que la falta del reconocimiento de la personalidad juridica lesiona la dignidad humana, ya
gue niega de forma absoluta su condicién de sujeto de derechos y hace al individuo vulnerable frente a la no
observancia de sus derechos por el Estado o por particulares.” (Parr. 179)

“Ahora bien, el derecho al nombre, consagrado en el articulo 18 de la Convencién Americana, constituye un
elemento basico e indispensable de la identidad de cada persona, sin el cual no puede ser reconocida por la
sociedad ni registrada ante el Estado. Dicho derecho se establece también en diversos instrumentos
internacionales [hay nota].” (Parr. 182)

“Los Estados, dentro del marco del articulo 18 de la Convencion, tienen la obligacion no so6lo de proteger el
derecho al nombre, sino también de brindar las medidas necesarias para facilitar el registro de la persona,
inmediatamente después de su nacimiento.” (Parr. 183)

“lgualmente, los Estados deben garantizar que la persona sea registrada con el nombre elegido por ella o por
sus padres, segun sea el momento del registro, sin ningun tipo de restriccion al derecho ni interferencia en la
decision de escoger el nombre. Una vez registrada la persona, se debe garantizar la posibilidad de preservar
y reestablecer su nombre y su apellido. El nombre y los apellidos son esenciales para establecer formalmente
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el vinculo existente entre los diferentes miembros de la familia con la sociedad y con el Estado, lo que no fue
garantizado a las nifas Yean y Bosico por la Republica Dominicana.” (Parr. 184)

“En lo que se refiere a los familiares de las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico, la Corte, con base en la
Convencion Americana y a la luz del referido principio iura novit curia, considera que a las sefioras Leonidas
Oliven Yean y Tiramen Bosico Cofi, madres de las nifias, y a la sefiora Teresa Tucent Mena, hermana de la
nifia Violeta, les causo incertidumbre e inseguridad la situacion de vulnerabilidad que el Estado impuso a las
nifias Yean y Bosico, por el temor fundado de que fueran expulsadas de la Republica Dominicana, de la cual
eran nacionales, en razon de la falta de las actas de nacimiento, y a las diversas dificultades que enfrentaron
para obtenerlas.” (Parr. 205)

“De lo expuesto anteriormente, la Corte considera que el Estado viol6 el derecho a la integridad personal
consagrado en el articulo 5 de la Convencion Americana, en relacién con el 1.1 del mismo instrumento, en
perjuicio de las sefioras Leonidas Oliven Yean, Tiramen Bosico Cofi y Teresa Tucent Mena.” (Péarr. 206)
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FALLO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Masacre de las Dos Erres Vs.
Guatemala

Fecha de sentencia 24 de noviembre de 2009
Estado parte Guatemala
Voces Interés superior del nifio. Medidas especiales de proteccion. Obligacion estatal,

comunitaria y familiar. Proteccion contra injerencias arbitrarias. Proteccion de
convivencia entre padres e hijos. Derecho al nombre.

Citay vinculo de CortelDH. Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Sentencia

texto integro del 24 de noviembre de 2009. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y
costas.

Hechos:

El dia 7 de diciembre de 1982, soldados guatemaltecos pertenecientes al grupo especial denominado Kaibiles
llegaron al Parcelamiento de Las Dos Erres y sacaron a las personas de sus casas, argumentando la
presencia de las Fuerzas Armadas Rebeldes en la zona e incluso la participacion de pobladores de las Dos
Erres en el grupo guerrillero. A los hombres los encerraron en la escuela del Parcelamiento y a las mujeres y
nifios en la iglesia evangélica. Mientras los mantuvieron encerrados los golpearon e incluso algunos murieron
como consecuencia de los golpes. En la tarde los Kaibiles sacaron a los hombres de la escuela y los llevaron
vendados y maniatados a un pozo de agua inconcluso donde los fusilaron. Después sacaron a las mujeres y
los nifios para llevarlos al mismo lugar, muchas mujeres habrian sido violadas y golpeadas hasta el punto de
sufrir abortos. En el camino muchas nifias fueron violadas por los Kaibiles. En los hechos de la masacre
perdieron la vida por lo menos 216 personas.

Adicionalmente, en el contexto de la masacre uno de los Kaibiles que particip6 en ella, sustrajo ilegalmente a
un nifio sobreviviente, Ramiro Osorio Cristales, se lo llevé a su casa, y lo registrd con un nombre distinto al
gue le dieron sus padres. Recién en el afio 1999, el nifio se reencontré con su familia biolégica, mientras que
el cambio de nombre se mantuvo hasta el afio 2002, cuando recupero6 el nombre que sus padres le dieron en
su nacimiento.

Examen y decision:
“En lo que se refiere a los derechos del nifio protegidos en la Convencién, la Corte ha establecido que los

niflos tienen derechos especiales a los que corresponden deberes especificos por parte de la familia, la
sociedad y el Estado. Ademas, su condicion exige una proteccion especial debida por este ultimo y que debe
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ser entendida como un derecho adicional y complementario a los demas derechos que la Convencion
reconoce a toda persona [hay nota]. La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la
necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los nifios, que obliga al Estado e irradia efectos en la
interpretacion de todos los demas derechos de la Convencién cuando el caso se refiera a menores de edad
[hay nota]. Asimismo, el Estado debe prestar especial atencion a las necesidades y a los derechos de los
nifios, en consideracién a su condicién particular de vulnerabilidad.” (Péarr. 184)

“En relacién con el derecho a la familia la Corte ya ha establecido en su jurisprudencia que la separacién de
niflos de su familia constituye, bajo ciertas condiciones, una violacion de su derecho a la familia reconocido en
el articulo 17 de la Convencion Americana [hay nota].” (Parr. 187)

“Ademas, este Tribunal ha sefialado que ‘el nifio tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus
necesidades materiales, afectivas y psicologicas. El derecho de toda persona a recibir proteccion contra
injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccion de la
familia y del nifio [...]’ [hay nota].” (Parr. 188)

‘Lo mismo se desprende de las normas contenidas en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que
establece que los derechos de los nifios requieren no sélo que el Estado se abstenga de interferir indebida-
mente en las relaciones privadas o familiares del nifio, sino también que, segun las circunstancias, adopte
providencias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de sus derechos. Esto requiere que el
Estado, como responsable del bien comun, debe resguardar el rol preponderante de la familia en la protec-
cion del nifio; y prestar asistencia del poder publico a la familia, mediante la adopcion de medidas que
promuevan la unidad familiar.” (Parr. 190)

“En cuanto al derecho al nombre, la Corte hace notar que ha establecido en su jurisprudencia que ‘el derecho
al nombre, reconocido en el articulo 18 de la Convencibn Americana, constituye un elemento béasico e
indispensable de la identidad de cada persona’ [hay nota]. En este sentido, el Tribunal ha sefalado que ‘los
Estados deben garantizar que la persona sea registrada con el nombre elegido por ella o por sus padres,
segun sea el momento del registro, sin ningun tipo de restriccion al derecho ni interferencia en la decision de
escoger el nombre. Una vez registrada la persona, se debe garantizar la posibilidad de preservar y restable-
cer su nombre y su apellido. EI nombre y los apellidos son esenciales para establecer formalmente el vinculo
existente entre los diferentes miembros de la familia’ [hay nota].” (Parr. 192)

“La Corte considera que el Estado tenia la obligacion de adoptar todas aquellas medidas positivas que fueran
necesarias para garantizar que Ramiro Osorio Cristales pudiera ejercer y disfrutar plenamente de su derecho
a vivir con su familia bioldgica, asi como de su derecho al nombre que le dieron sus padres [...].” (Parr. 199)

“Consecuentemente, este Tribunal encuentra que la falta absoluta de accién estatal después del 9 de marzo
de 1987 y hasta 1999, a fin de reunificar a Ramiro Osorio Cristales con su familia biolégica y restablecer su
nombre y apellidos constituye una violacion de su derecho a la familia y al nombre, reconocidos en los
articulos 17 y 18 de la Convencién, en relacién con los articulos 1.1 y 19 de la misma.” (Parr. 200)

Observaciones: En similar sentido senté estandares la Corte IDH en la Opinién Consultiva OC- 17/2002
(Sentencia del 28 de agosto de 2002) y en el Caso Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana (Senten-
cia del 8 de septiembre de 2005. Fondo, reparaciones y costas), también tratado en este Boletin.
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FALLO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Chitay Nech y otros Vs. Guatemala

Fecha de sentencia 25 de mayo de 2010

Estado parte Guatemala

Familia en comunidad indigena. Identidad cultural. Derecho a la familia. Obli-
gacion estatal respecto del desarrollo y fortaleza del ndcleo familiar. Proteccion

Voces de convivencia entre padres e hijos. Proteccion contra injerencias arbitrarias.
Desaparicion de padre. Desplazamiento. Pérdida cultural. Interés superior del
nifio. Medidas especiales de proteccion. Derechos del nifio indigena.

Citay vinculo de

. CortelDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Sentencia del 25 de
texto integro

mayo de 2010. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.

Hechos:

El sefior Chitay Nech, indigena maya kagchikel, estaba casado con Marta Rodriguez Quex, con quien tuvo
cinco hijos, quienes residian en San Martin Jilotepeque, Departamento de Chinaltenango, Guatemala.

En el afio 1973 se unié a movimientos campesinos de la regién e inicid su participacion politica afiliandose al
partido Democracia Cristiana. En el afio 1977 el partido Democracia Cristiana presenté al sefior Chitay Nech
como candidato a Concejal en la contienda electoral municipal de San Martin Jilotepeque y resulté electo.
Desde junio de 1980 recibi6 diversas notas anonimas en donde le invitaban a desatender todas las activida-
des que realizaba, y tuvieron lugar diversos atentados perpetrados en su contra y de sus familiares, tales
como intentos de secuestro y ataques a su casa de habitacion.

Como consecuencia de la desaparicion del entonces Alcalde del Municipio, ocurrida el 21 de noviembre de
1980, Florencio Chitay Nech asumio la responsabilidad de la Alcaldia. EI 1 de abril de 1981 Florencio Chitay
Nech salié de su vivienda en la Ciudad de Guatemala para comprar lefia, acompafiado por uno de sus hijos.
Frente a la tienda de lefia, un grupo de hombres armados se bajaron de un vehiculo, lo llamaron por su
nombre e intentaron subirlo a la fuerza pegandole en la cabeza. Uno de los hombres tomé al nifio del brazo y
lo encafiond, por lo que el sefior Chitay Nech dej6 de resistirse y subi6é al vehiculo. Posteriormente, su hijo
corrié a su casa, conté lo sucedido a su familia y denunciaron los hechos ante la Policia Nacional. Desde
entonces Florencio Chitay se encuentra desaparecido.

Como consecuencia de los hostigamientos, persecuciones y ataques de la casa de habitacién del sefior
Chitay y su posterior desaparicion, los familiares tuvieron que huir de su comunidad, lo que provocé una
ruptura con su identidad cultural, y la desintegracion familiar, ya que una de sus hijas se trasladé a Espafia,
otros dos a Estados Unidos y los restantes permanecieron en Guatemala.

Los familiares de Florencio Chitay no han podido regresar de forma permanente a San Martin Jilotepeque,
debido al temor fundado que siguen teniendo ante la posibilidad de sufrir represalias como consecuencia de
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lo sucedido a su padre y personas allegadas a la familia, asi como por la falta de investigacion de los hechos
relacionados con la desaparicion forzada del sefior Chitay Nech.

Examen y decision:

“[...] [Elste Tribunal estima que el desplazamiento forzado afecté de forma particularmente grave a los
miembros de la familia Chitay Rodriguez por su condicién de indigenas mayas. Tal como lo reconocié la
perito Rosalina Tuyuc, ‘la conexion energética con la tierra tiene una importancia fundamental en la cosmovi-
sion maya’, por lo que el abandono de la comunidad no solo ha sido material para las familias que tuvieron
gue huir, sino que también significéd una gran pérdida cultural y espiritual [...].” (Parr. 145)

“Asi, el desplazamiento de los familiares de Florencio Chitay fuera de su comunidad provocé una ruptura con
su identidad cultural, afectando su vinculo con sus familiares, su idioma y su pasado ancestral [hay nota].”
(Parr. 146)

‘Dada la importancia del derecho a la proteccion a la familia, la Corte ha establecido que el Estado se
encuentra obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar [hay nota] y que la separacion de
nifios de su familia constituye, bajo ciertas condiciones, una violacion de su derecho a la familia [hay nota].
Asi, ‘el nifio tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y
psicoldgicas. El derecho de toda persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en su
familia, forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccion de la familia y del nifio’ [hay nota].” (Parr.
157)

“En el presente caso, la Corte ademas reconoce el significado especial que tiene la convivencia familiar en el
contexto de la familia indigena, la cual no se limita al ntcleo familiar sino que incluye a las distintas genera-
ciones que la componen e incluso a la comunidad de la cual forma parte [...].” (Parr. 159)

“‘Ademas, sefald que la desaparicion del padre o de la madre no sélo significo un cambio de roles en el
sentido de que el padre sobreviviente tuvo que asumir ese rol de ser mama y de ser papé a la vez, sino que
sobre todo impidié que los padres transmitieran sus conocimientos de forma oral, conforme a las tradiciones
de la familia maya [...].” (Parr. 160)

“En razén de las consideraciones previas y el allanamiento del Estado, la Corte estima que existi6 una
afectacioén directa a los miembros de la familia Chitay Rodriguez por las constantes amenazas y persecucio-
nes que sufrieron sus miembros, el desplazamiento de que fueron victimas, el desarraigo de su comunidad, la
fragmentacion del nucleo familiar y la pérdida de la figura esencial del padre, a raiz de la desaparicion de
Florencio Chitay, lo cual se vio agravado en el contexto del caso, que subsistié hasta después del 9 de marzo
de 1987, lo que constituye un incumplimiento por parte del Estado de su obligacién de proteger a toda
persona contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia. En consecuencia, la Corte considera que el
Estado es responsable por la violacion del derecho a la proteccion de la familia reconocido en el articulo 17
de la Convencién, en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de de Encarnacion, Pedro, Eliseo,
Estermerio y Maria Rosaura, todos de apellidos Chitay Rodriguez.” (Parr. 163)

“El articulo 19 de la Convencion Americana establece que ‘todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicidn de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado [...]. Debe
entonces el Estado asumir una posicion especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe
tomar medidas especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio [...].” (Parr. 164)

“En su Observacion General No. 11, el Comité de los Derechos del Nifio ha considerado que ‘el ejercicio
efectivo de los derechos de los nifios indigenas a la cultura, a la religion y al idioma constituyen unos
cimientos esenciales de un Estado culturalmente diverso’ [hay nota], y que este derecho constituye un
importante reconocimiento de las tradiciones y los valores colectivos de las culturas indigenas [hay nota].
Asimismo, tomando en consideracion la estrecha relacion material y espiritual de los pueblos indigenas con
sus tierras tradicionales (supra parr. 145), este Tribunal estima que dentro de la obligacion general de los
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Estados de promover y proteger la diversidad cultural de los indigenas se desprende la obligacién especial de
garantizar el derecho a la vida cultural de los nifos indigenas.” (Péarr. 168)

Observaciones: En similar sentido senté estandares la Corte IDH en la Opinién Consultiva OC- 17/2002
(Sentencia del 28 de agosto de 2002).
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FALLO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Gelman Vs. Uruguay

Fecha de sentencia 24 de febrero de 2011
Estado parte Uruguay

Apropiacién de menores. Desaparicién forzada de padres. Medidas espe-
ciales de proteccion. Obligacién estatal, comunitaria y familiar. Derecho a la
identidad. Derecho a la familia. Obligacion estatal respecto del desarrollo y
fortaleza del nucleo familiar. Proteccion de convivencia entre padres e hijos.
Interés superior del nifio. Derecho al nhombre. Derecho a la nacionalidad.
Ejercicio progresivo de la capacidad. Proteccion contra injerencias arbitra-
rias.

Voces

Citay vinculo de

, CortelDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Sentencia del 24 de febrero de 2011.
texto integro

Fondo y reparaciones.

Hechos:

Maria Claudia Garcia Iruretagoyena Casinelli, de nacionalidad argentina, y su esposo Marcelo Ariel Gelman
Schubaroff, fueron detenidos junto con otros familiares y amigos el 24 de agosto de 1976 en Buenos Aires,
Argentina, por militares uruguayos y argentinos. Al momento de su privacion de libertad, Maria Claudia tenia
19 afios de edad y cursaba un embarazo de aproximadamente siete meses. Fueron llevados al centro de
detencion y tortura clandestino conocido como “Automotores Orletti”, en Buenos Aires, donde permanecieron
juntos algunos dias y posteriormente fueron separados. En octubre de 1976 Maria Claudia Garcia fue
trasladada en forma clandestina a Montevideo, Uruguay, por autoridades uruguayas y alojada en la sede del
Servicio de Informacién de Defensa del Uruguay. En lo sucesivo, habria sido trasladada al Hospital Militar,
donde dio a luz a una nifia. Su hija recién nacida fue entregada a un policia uruguayo y su esposa, quienes la
registraron como hija propia y le dieron el nombre de Maria Macarena Taurifio Vivian. Desde entonces Maria
Claudia Garcia Iruretagoyena se encuentra desaparecida.

El sefior Juan Gelman, padre de Marcelo Gelman y suegro de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena, y su
esposa, realizaron por su cuenta averiguaciones para conocer lo ocurrido a su hijo, a su nuera y a la hija de
ambos, que presumian habia nacido durante el cautiverio de sus padres. A finales de 1999, obtuvieron
informacion que permitid develar la identidad y la ubicacién de Maria Macarena. El 31 de marzo de 2000
Maria Macarena tuvo por primera vez contacto con su abuelo paterno, enterdndose asi de los hechos que
rodearon la desaparicion de sus padres biolégicos. A partir de ese momento, ella emprendi6é las acciones
legales pertinentes para recuperar su identidad, por lo que a partir del afio 2005 adopt6 el nombre de Maria
Macarena Gelman Garcia Iruretagoyena.
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Examen y decision:

“[...] la sustraccion de nifios y/o nifias efectuada por agentes estatales para ser entregados ilegitimamente en
crianza a otra familia, modificando su identidad y sin informar a su familia biolégica sobre su paradero, tal
como ocurri6 en el presente caso, constituye un hecho complejo que implica una sucesion de acciones
ilegales y violaciones de derechos para encubrirlo e impedir el restablecimiento del vinculo entre los menores
de edad sustraidos y sus familiares” (Péarr. 120)

“En su condicién de ese entonces, como nifia, Maria Macarena Gelman tenia derecho a medidas especiales
de proteccion que, bajo el articulo 19 de la Convencion, correspondian a su familia, la sociedad y el Estado
[...].” (Parr. 121)

“Asi, la referida situacion afectd lo que se ha denominado el derecho a la identidad, que si bien no se
encuentra expresamente contemplado en la Convencion, en las circunstancias del presente caso es posible
determinarlo sobre la base de lo dispuesto por el articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
gue establece que tal derecho comprende, entre otros, el derecho a la nacionalidad, al nombre y a las
relaciones de familia. Asimismo, el derecho a la identidad puede ser conceptualizado, en general, como el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en sociedad y, en tal
sentido, comprende varios otros derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del
caso [hay nota).” (Parr. 122)

“Al respecto, la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (en adelante la ‘OEA’) sefalo
‘que el reconocimiento de la identidad de las personas es uno de los medios a través del cual se facilita el
ejercicio de los derechos a la personalidad juridica, al nombre, a la nacionalidad, a la inscripcién en el registro
civil, a las relaciones familiares, entre otros derechos reconocidos en instrumentos internacionales como la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencidon Americana’ [hay nota].
Asimismo establecié que ‘la falta de reconocimiento de la identidad puede implicar que la persona no cuente
con constancia legal de su existencia, dificultando el pleno ejercicio de sus derechos civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales’ [hay nota]. En ese mismo sentido, el Comité Juridico Interamericano
expresd que el ‘derecho a la identidad es consustancial a los atributos y a la dignidad humana’ y que, en
consecuencia, ‘es un derecho humano fundamental oponible erga omnes como expresién de un interés
colectivo de la comunidad internacional en su conjunto, que no admite derogacion ni suspensién en los casos
previstos por la Convencién Americana’ [hay nota].” (Parr. 123)

“Por otro lado, el derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella, reconocido en el articulo 17 de la
Convencion, conlleva que el Estado esta obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de
proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del
nucleo familiar [hay nota]. Por ende, la separacion de nifios de su familia constituye, bajo ciertas condiciones,
una violacion del citado derecho [hay nota], pues inclusive las separaciones legales del nifio de su familia solo
pueden proceder si estan debidamente justificadas en el interés superior del nifio, son excepcionales y, en lo
posible, temporales [hay nota].” (Parr. 125)

“Particularmente cuando Maria Macarena Gelman se encontraba en su primera infancia, hubo una injerencia
ilegal por parte del Estado en su familia de origen, la cual vulner6 el derecho de proteccion a la misma, al
imposibilitar u obstaculizar su permanencia con su ndcleo familiar y establecer relaciones con él. El Estado
tenia conocimiento de la existencia de Maria Macarena Gelman y de la situacion en la que ésta se encontra-
ba, pero hasta el afio 2000 omitié toda gestion para garantizarle su derecho a la familia.” (Parr. 126)

“En cuanto al derecho al nombre, reconocido en el articulo 18 de la Convenciéon y también en diversos
instrumentos internacionales [hay nota], la Corte ha establecido que constituye un elemento béasico e
indispensable de la identidad de cada persona, sin el cual no puede ser reconocida por la sociedad ni
registrada ante el Estado [hay nota]. Ademas, el nombre y el apellido son ‘esenciales para establecer
formalmente el vinculo existente entre los diferentes miembros de la familia’ [hay nota]. Este derecho implica,
por ende, que los Estados deben garantizar que la persona sea registrada con el nombre elegido por ella o
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por sus padres, segin sea el momento del registro, sin ningun tipo de restriccion ni interferencia en la
decision de escoger el nombre [...].” (Parr. 127)

“Por otra parte, el derecho a la nacionalidad, consagrado en el articulo 20 de la Convencién, en tanto vinculo
juridico entre una persona y un Estado, es un prerrequisito para que puedan ejercerse determinados
derechos [hay nota] y es también un derecho de caracter inderogable reconocido en la Convencion America-
na [hay nota]. En consecuencia, el derecho a la nacionalidad conlleva el deber del Estado con el que se
establece tal vinculacion, tanto de dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en el conjunto de
relaciones, como de protegerlo contra la privacién en forma arbitraria de su nacionalidad y, por tanto, de la
totalidad de sus derechos politicos y de aquellos derechos civiles que se sustentan en ésta [hay nota].
Igualmente, importa, cuando se trate de nifios y nifias, tener en cuenta la proteccién especifica que les
corresponde, por ejemplo, que no se les prive arbitrariamente del medio familiar [hay nota] y que no sean
retenidos y trasladados ilicitamente a otro Estado [hay nota]. En el presente caso, el traslado ilicito a otro
Estado de la madre de Maria Macarena Gelman en estado de embarazo, con el referido propdsito (supra parr.
97), frustraron el nacimiento de la nifia en el pais de origen de su familia biolégica donde normalmente
hubiese nacido, lo que tuvo como consecuencia que, mediante su supresion de identidad, adquiriera la
nacionalidad uruguaya por una situacion arbitraria, en violacion del derecho reconocido en el articulo 20.3 de
la Convencion.” (Parr. 128)

“[...] En el caso de los nifios y nifias, si bien son sujetos titulares de derechos humanos, aquéllos ejercen sus
derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal [hay nota],
por lo que en su primera infancia actlian en este sentido por conducto de sus familiares. En consecuencia, la
separacion de un nifilo de sus familiares implica, necesariamente, un menoscabo en el ejercicio de su
libertad.” (Péarr. 129)

“Los hechos probados afectaron también el derecho a la vida, previsto en el articulo 4.1 de la Convencién, en
perjuicio de Maria Macarena Gelman, en la medida que la separacion de sus padres biolégicos puso en
riesgo la supervivencia y desarrollo de la nifia, supervivencia y desarrollo que el Estado debia garantizar,
acorde a lo dispuesto en el articulo 19 de la Convencién y en el articulo 6 de la Convencion sobre Derechos
del Nifio, especialmente a través de la proteccion a la familia y la no injerencia ilegal o arbitraria en la vida
familiar de los nifios y nifias, pues la familia tiene un rol esencial en su desarrollo.” (Parr. 130)

“La situacion de un menor de edad cuya identidad familiar ha sido alterada ilegalmente y causada por la
desaparicién forzada de uno de sus padres, como es el caso relativo a Maria Macarena Gelman, solo cesa
cuando la verdad sobre su identidad es revelada por cualquier medio y se garantizan a la victima las
posibilidades juridicas y facticas de recuperar su verdadera identidad y, en su caso, vinculo familiar, con las
consecuencias juridicas pertinentes. Asi, el Estado no garantizé6 su derecho a la personalidad juridica, en
violacién del articulo 3 de la Convencion.” (Parr. 131)

Observaciones: En similar sentido sent6 estandares la Corte IDH en la Opinion Consultiva OC- 17/2002
(Sentencia del 28 de agosto de 2002) y en el Caso Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana (Senten-
cia del 8 de septiembre de 2005. Fondo, reparaciones y costas), tratado en este mismo Boletin.
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FALLO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Contreras y otros Vs. El Salvador

Fecha de sentencia 31 de Agosto de 2011
Estado parte El Salvador

Desaparicién de padre. Apropiacion de menores. Derecho a la dignidad. Sepa-

Voces raciéon entre padres e hijos. Vulnerabilidad en conflicto armado. Derecho a la
personalidad juridica. Derecho a la identidad. Providencias positiva del Estado.
Derecho al nombre. Proteccion contra injerencias arbitrarias.

Citay Vinculo tex-

to integro CortelDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Sentencia del 31 de Agosto

de 2011. Fondo, reparaciones y costas.

Hechos:

Entre los afios 1980 y 1991 tuvo lugar en la Republica de El Salvador un conflicto armado en el que se produjo
un patron sisteméatico de desapariciones forzadas de nifios y nifias en diferentes zonas del pais que implico, en
muchos casos, su apropiacion e inscripcion con otro nombre o bajo datos falsos. Ello sucedid en el contexto de
la muerte y tortura de miles de civiles salvadorefios en manos de agentes del Estado, de grupos paramilitares y
de los llamados escuadrones de la muerte.

Lo antedicho, respondié a una estrategia contrainsurgente desarrollada por el Estado que obedecia al concepto
de destruir grupos poblacionales asociados con la guerrilla, dentro de lo cual cobré utilidad la sustraccion de
nifias y nifios a fin de separarlos de quienes consideraban enemigos y formarlos bajo la ideologia sustentada
por el Estado en ese entonces.

En ese contexto, durante los primeros afios desaparecieron los entonces nifias y nifios Gregoria Herminia,
Serapio Cristian y Julia Inés, todos de apellido Contreras, Ana Julia y Carmelina Mejia Ramirez y José Rubén
Rivera Rivera, quienes fueron vistos por Ultima vez en manos de miembros de diferentes cuerpos militares,
habiéndose establecido unicamente el paradero de la primera de ellos el 13 de diciembre de 2006. Ese dia se
reencontré Gregoria Herminia Contreras con sus padres, aungue ella continta registrada bajo otro nombre.

Examen y decision:

“[...] En el presente caso, la Corte entiende que la sustraccion y separacion de sus padres o familiares en las
condiciones descritas, asi como el hecho de haber quedado bajo el control de efectivos militares en el
transcurso de una operacion militar, produjo una afectacion a la integridad psiquica, fisica y moral de los nifios
y nifias, derecho reconocido en el articulo 5 de la Convencion Americana [hay nota], generandoles sentimientos
de pérdida, abandono, intenso temor, incertidumbre, angustia y dolor, los cuales pudieron variar e intensificarse
dependiendo de la edad y las circunstancias particulares [hay nota].” (Parr. 85)
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“Ademas, en el caso especifico de nifios y niflas separados de sus padres o familiares en el contexto de los
conflictos armados, quienes se encuentran en una situacion de particular vulnerabilidad, muchas veces se
considera su apropiacion, con fines diversos, como una consecuencia normal del conflicto armado o, por lo
menos, inherente al mismo, lo cual sucedié al menos en el caso de Gregoria Herminia. Al tratarseles como
objetos susceptibles de apropiacion se atenta contra su dignidad e integridad personal, siendo que el Estado
deberia velar por su proteccién y supervivencia, asi como adoptar medidas en forma prioritaria tendientes a la
reunificacién familiar [hay nota]. Al efecto, la Corte Interamericana ha sefialado que existe una obligacién de
aplicar “el estandar mas alto para la calificacién de acciones que atenten contra [la] integridad personal [de los
nifios]” [hay notal.” (Parr. 86)

“De modo tal que la desaparicion forzada también conlleva a la vulneracion del derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica establecido en el articulo 3 de la Convencion Americana [hay nota], dado que su
desaparicion busca no sélo una de las mas graves formas de sustraccion de una persona de todo ambito del
ordenamiento juridico, sino también negar su existencia y dejarla en una suerte de limbo o situacién de
indeterminacion juridica ante la sociedad y el Estado [hay nota], ain mas cuando la identidad ha sido alterada
ilegalmente.” (Parr. 88)

“Ha sido comprobado que muchos de los nifios y nifias desaparecidos eran registrados bajo informacion falsa o
sus datos alterados [hay nota], como ocurrié en el caso de Gregoria Herminia, aspecto que irradia sus efectos
en dos sentidos: por un lado, para el nifio o nifia apropiada, a quien se le imposibilita buscar a su familia y
conocer su identidad biolégica y, por el otro, a su familia de origen, a quienes se les obstaculiza el ejercicio de
los recursos legales para restablecer la identidad bioldgica, el vinculo familiar y hacer cesar la privacion de
libertad. [...]. Esta violacion solo cesa cuando la verdad sobre la identidad es revelada por cualquier medio y se
garantizan a la victima las posibilidades juridicas y facticas de recuperar su verdadera identidad y, en su caso,
el vinculo familiar, con las consecuencias juridicas pertinentes [hay nota]. ” (Parr. 89)

“La Corte ya ha establecido en su jurisprudencia que la separacién de nifios de su familia constituye, bajo
ciertas condiciones, una violacion de su derecho a la familia reconocido en el articulo 17 de la Convencién
Americana [hay nota]. Al respecto, es importante recordar que el Tribunal también ha sefialado que “[e]l nifio
tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicolégicas’
[hay nota]. Por otra parte, en virtud del articulo 11.2 de la Convencidn [hay nota], toda persona tiene derecho a
recibir proteccién contra injerencias arbitrarias 0 abusivas en su familia [hay nota], y en especial los nifios y
ninas, dado que la familia tiene un rol esencial en su desarrollo [hay nota].” (Péarr. 106)

“En este contexto es importante determinar cuales medidas de proteccién, especiales y diferenciadas, debia el
Estado adoptar de conformidad con sus obligaciones bajo el articulo 19 de la Convencién, en atencion
particular de la persona titular de derechos y del interés superior del nifio [hay nota]. Asi, puede notarse que, de
las normas contenidas en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, las cuales integran el corpus juris de los
derechos de la nifiez [hay nota], se desprende que el Estado no solo debe abstenerse de interferir indebida-
mente en las relaciones privadas o familiares del nifio y de la nifia, sino también que, segln las circunstancias,
debe adoptar providencias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de sus derechos [hay nota]. Esto
exige que el Estado, como responsable del bien comun, resguarde el rol preponderante de la familia en la
proteccion del nifio; y preste asistencia del poder publico a la familia, mediante la adopcion de medidas que
promuevan la unidad familiar [hay nota] [...].” (Parr. 107)

“En cuanto al derecho al nombre, la Corte ha establecido que “constituye un elemento basico e indispensable
de la identidad de cada persona’ [hay nota]. En este sentido, el Tribunal ha sefialado que “los Estados deben
garantizar que la persona sea registrada con el nombre elegido por ella o por sus padres, segun sea el
momento del registro, sin ningdn tipo de restriccion al derecho ni interferencia en la decision de escoger el
nombre. Una vez registrada la persona, se debe garantizar la posibilidad de preservar y restablecer su nombre
y su apellido. El nombre y los apellidos son esenciales para establecer formalmente el vinculo existente entre
los diferentes miembros de la familia” [hay nota].” (Parr. 110)

“[...] De la regulacion de la norma contenida en la Convencion sobre Derechos del Nifio se colige que la
identidad es un derecho que comprende varios elementos, entre ellos, se encuentra compuesto por la
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nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares, incluidos en dicho articulado a modo descriptivo mas no
limitativo. [...]" (Parr. 112)

“Al respecto, esta Corte ha establecido previamente que “el derecho a la identidad puede ser conceptualizado,
en general, como el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en
sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las
circunstancias del caso” [hay nota]. Es asi que la identidad personal esta intimamente ligada a la persona en su
individualidad especifica y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia histérica y biologica, asi como
en la forma en que se relaciona dicho individuo con los demas, a través del desarrollo de vinculos en el plano
familiar y social [hay nota]. Asimismo, es importante resaltar que, si bien la identidad entrafia una importancia
especial durante la nifiez, pues es esencial para el desarrollo de la persona, lo cierto es que el derecho a la
identidad no es un derecho exclusivo de los nifios y nifias, pues se encuentra en constante construccion y el
interés de las personas en conservar su identidad y preservarla no disminuye con el paso de los afios [hay
nota]. Ademas, el derecho a la identidad puede verse afectado por un sinnimero de situaciones o contextos
que pueden ocurrir desde la nifiez hasta la adultez.” (Parr. 113)

“En suma, el Tribunal considera que, sustraer a una menor de edad de su entorno familiar y cultural, retenerla
ilegalmente, someterla a actos de violencia y violacién sexual, inscribirla con otro nombre como propio, cambiar
sus datos de identificacién por otros falsos y criarla en un entorno diferente en lo cultural, social, religioso,
lingliistico, segun las circunstancias, asi como en determinados casos mantenerla en la ignorancia sobre estos
datos, constituye una violacién agravada de la prohibicién de injerencias en la vida privada y familiar de una
persona, asi como de su derecho a preservar su hombre y sus relaciones familiares, como medio de identifica-
cioén personal. Mas aun cuando el Estado no ha adoptado con posterioridad ninguna medida dirigida a fin de
reunificarla con su familia biologica y devolverle su nombre e identidad.” (Parr. 116)

Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia 26
DEFENSORIA GENERAL DE LA NACION



BOLETIN ELECTRONICO DE JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL [Vol. 12]
Proteccién de la familia

FALLO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Atala Riffo y ninas Vs. Chile

Fecha de sentencia 24 de febrero de 2012
Estado parte Chile

Interés superior del nifio. Medidas especiales de proteccion. Orientacion sexual
de padre o madre. Custodia. Discriminacién social. Rol tradicional de materni-

Voces dad. Concepto amplio de familia. Proteccién contra injerencias arbitrarias. Obli-
gacion estatal respecto del desarrollo y fortaleza del ndcleo familiar.

Citay vinculo de

. CortelDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Sentencia del 24 de febrero
texto integro

de 2012. Fondo, reparaciones y costas.

Hechos:

La sefiora Atala contrajo matrimonio con Ricardo Lépez Allendes en el afio 1993. Durante el matrimonio
nacieron tres nifias, M., V. y R. En marzo de 2002 decidieron finalizar su matrimonio, hacia finales de ese
mismo afo la sefiora Emma de Ramén, compariera sentimental de la sefiora Atala, comenzé a convivir en la
misma casa con ella 'y sus tres hijas.

En enero de 2003, el padre de las tres nifias interpuso una demanda de tuicién ante el Juzgado de Menores
de Villarrica al considerar que el desarrollo fisico y emocional de las nifias estaria en serio peligro bajo el
cuidado de su madre, dada su nueva opcion de vida sexual. Ante la negativa de concederse la tuicion al
padre tanto en primera como en segunda instancia, el sefior Ricardo Lopez presenté ante la Corte Suprema
de Justicia de Chile un recurso de queja y solicit6 el cuidado de las nifias.

La Corte Suprema concedi6 la tuicion definitiva al padre, argumentando que la orientacion sexual de la
madre y su convivencia con una pareja del mismo sexo producirian un dafio a las tres nifias. A su vez,
estimé el estado de vulnerabilidad de las nifias ante el entorno familiar excepcional diferenciado de sus
compafieros de colegio y de las relaciones de la vecindad en que habitaban, lo cual las expondria a ser
objeto de aislamiento y discriminacion.

Examen y decision:

“El objetivo general de proteger el principio del interés superior del nifio es, en si mismo, un fin legitimo y es,
ademads, imperioso. En relacién al interés superior del nifio, la Corte reitera que este principio regulador de la
normativa de los derechos de las nifias y los nifios se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios y las nifias, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con
pleno aprovechamiento de sus potencialidades [hay nota]. En el mismo sentido, conviene observar que para
asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el preambulo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que éste requiere ‘cuidados especiales’, y el articulo 19
de la Convencion Americana sefiala que debe recibir ‘medidas especiales de proteccion’.” (Parr. 108)
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“Igualmente, la Corte constata que la determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y
custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacién de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segun el caso, los dafios o riesgos
reales y probados, y no especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulacio-
nes, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los
padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia [hay nota].” (Parr.
109)

“En conclusién, la Corte Interamericana observa que al ser, en abstracto, el ‘interés superior del nifio’ un fin
legitimo, la sola referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian conllevar la
orientacion sexual de la madre para las nifias, no puede servir de medida idénea para la restriccion de un
derecho protegido como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion alguna por la
orientacion sexual de la persona [hay nota]. El interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar
la discriminacién en contra de la madre o el padre por la orientacién sexual de cualquiera de ellos. De este
modo, el juzgador no puede tomar en consideracion esta condicidn social como elemento para decidir sobre
una tuicion o custodia.” (Péarr. 110)

“Una determinacion a partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad
parental de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el
fin legitimo de proteger el interés superior del nifio [hay nota]. La Corte considera que no son admisibles las
consideraciones basadas en estereotipos por la orientacién sexual, es decir, pre-concepciones de los
atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto que estos
presuntamente puedan tener en las nifias y los nifios [hay nota].” (Parr. 111)

“La Corte considera que, para justificar una diferencia de trato y la restriccién de un derecho, no puede servir
de sustento juridico la alegada posibilidad de discriminacion social, probada o no, a la que se podrian
enfrentar los menores de edad por condiciones de la madre o el padre. Si bien es cierto que ciertas socieda-
des pueden ser intolerantes a condiciones como la raza, el sexo, la nacionalidad o la orientacién sexual de
una persona, los Estados no pueden utilizar esto como justificacién para perpetuar tratos discriminatorios.
Los Estados estan internacionalmente obligados a adoptar las medidas que fueren necesarias ‘para hacer
efectivos’ los derechos establecidos en la Convencion, como se estipula en el articulo 2 de dicho instrumen-
to interamericano por lo que deben propender, precisamente, por enfrentar las manifestaciones intolerantes
y discriminatorias, con el fin de evitar la exclusion o negacion de una determinada condicion.” (Parr. 119)

“El Tribunal constata que, en el marco de las sociedades contemporaneas se dan cambios sociales,
culturales e institucionales encaminados a desarrollos mas incluyentes de todas las opciones de vida de sus
ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptacién social de parejas interraciales [hay nota], las madres o
padres solteros o las parejas divorciadas, las cuales en otros momentos no habian sido aceptadas por la
sociedad. En este sentido, el Derecho y los Estados deben ayudar al avance social, de lo contrario se corre
el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de discriminacion violatorias de los derechos
humanos [hay nota].” (Parr. 120)

“Por otro lado, en cuanto al argumento de que el principio del interés superior del nifio puede verse afectado
por el riesgo de un rechazo por la sociedad, la Corte considera que un posible estigma social debido a la
orientacion sexual de la madre o el padre no puede considerarse un ‘dano’ valido a los efectos de la
determinacion del interés superior del nifio. Si los jueces que analizan casos como el presente constatan la
existencia de discriminacién social es totalmente inadmisible legitimar esa discriminaciéon con el argumento
de proteger el interés superior del menor de edad. En el presente caso, el Tribunal resalta que, ademas, la
sefiora Atala no tenia por qué sufrir las consecuencias de que en su comunidad presuntamente las nifias
podrian haber sido discriminadas debido a su orientacion sexual.” (Parr. 121)

“Por tanto, la Corte concluye que el argumento de la posible discriminacién social no era adecuado para
cumplir con la finalidad declarada de proteger el interés superior de las nifias M., V. y R..” (Péarr. 122)
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“Por ofra parte, diversas sentencias de tribunales internacionales [hay nota] permiten concluir que en
decisiones judiciales respecto a la custodia de menores de edad, la consideracion de la conducta parental,
s6lo es admisible cuando existen pruebas especificas que demuestren en concreto el impacto directo
negativo de la conducta parental en el bienestar y desarrollo del nifio o la nifia. Esto en aras de la necesidad
de aplicar un escrutinio mayor cuando la decisién judicial se relacione con el derecho a la igualdad de
grupos poblacionales tradicionalmente discriminados como es el caso de los homosexuales (supra parr. 92 y
124).” (Parr. 127)

“En consecuencia, la Corte considera que exigirle a la madre que condicionara sus opciones de vida implica
utilizar una concepcion ‘tradicional’ sobre el rol social de las mujeres como madres, segun la cual se espera
socialmente que las mujeres lleven la responsabilidad principal en la crianza de sus hijos e hijas y que en
pos de esto hubiera debido privilegiar la crianza de los nifios y nifias renunciando a un aspecto esencial de
su identidad. Por tanto, la Corte considera que bajo esta motivacion del supuesto privilegio de los intereses
personales de la sefiora Atala tampoco se cumplia con el objetivo de proteger el interés superior de las tres
nifnas.” (Parr. 140)

“La Corte constata que en la Convencidn Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de
familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo ‘tradicional’ de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera
qgue el concepto de vida familiar no estd reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos
familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio [hay nota].” (Parr. 142)

“Al respecto, la Corte resalta que las nifas y los nifios no pueden ser discriminados en razén de sus propias
condiciones y dicha prohibicion se extiende, ademas, a las condiciones de sus padres o familiares, como en
el presente caso a la orientacion sexual de la madre. En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha
aclarado en su Observacién General No. 7 que los nifios y las nifias pueden sufrir las consecuencias de la
discriminacion de la cual son objeto sus padres, por ejemplo si han nacido fuera del matrimonio o en otras
circunstancias que no se ajustan a los valores tradicionales [hay nota].” (Parr. 151)

“El articulo 11 de la Convencion prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las
personas, enunciando diversos ambitos de la misma como la vida privada de sus familias. En ese sentido, la
Corte ha sostenido que el &mbito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasio-
nes o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica [hay nota].” (Parr.
161)

“Al respecto, la Corte reitera que el articulo 11.2 de la Convencién Americana esta estrechamente relaciona-
do con el derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella, reconocido en el articulo 17 de la Convencion,
segun el cual el Estado esta obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion de
los nifios, sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nacleo familiar
[hay nota]. El Tribunal ha establecido que la separacion de nifilos de su familia constituye, bajo ciertas
condiciones, una violacion del citado derecho [hay nota], pues inclusive las separaciones legales del nifio de
su familia solo pueden proceder si estdn debidamente justificadas [hay nota].” (Parr. 169)

“[...] esta Corte considera que la imposicion de un concepto Unico de familia debe analizarse no sélo como
una posible injerencia arbitraria contra la vida privada, segun el articulo 11.2 de la Convencion Americana,
sino también, por el impacto que ello pueda tener en un ndcleo familiar, a la luz del articulo 17.1 de dicha
Convencion.” (Parr. 175)

Observaciones: En similar sentido sent6 estandares la Corte IDH en la Opinién Consultiva OC- 17/2002
(Sentencia del 28 de agosto de 2002) y en el Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala (Sentencia del 25 de
mayo de 2010), ambos analizados en este Boletin.
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FALLO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Forneron e hijas Vs. Argentina

Fecha de sentencia 27 de abril de 2012

Estado parte Argentina

Obligacion estatal, comunitaria y familiar de proteccién. Derecho a la unién
familiar. Excepcionalidad y temporalidad de la separacion. Interés superior

Voces del nifio. Evaluacion de comportamiento especifico de los padres. Tramites
de adopcion, guarda y custodia. Plazos. Concepto tradicional de maternidad
y paternidad. Concepto amplio de familia. Obligacién estatal respecto del
desarrollo y fortaleza del nucleo familiar.

Citay vinculo de CortelDH. Caso Fornerén e hijas Vs. Argentina. Sentencia del 27 de abiril
texto integro de 2012. Fondo, reparaciones y costas.
Hechos:

El 16 de junio de 2000 nacié M, hija de Diana Elizabeth Enriquez y del sefior Fornerdn. Al dia siguiente la
sefiora Enriquez entregd su hija en guarda provisoria con fines de adopcién al matrimonio B-Z.

El sefior Fornerdn no habia tenido conocimiento del embarazo sino hasta avanzado el mismo y, una vez
enterado de él, pregunté varias veces a la sefiora Enriquez si él era el padre, lo cual fue negado por la madre
en toda ocasion. Tras el nacimiento de M, y ante las dudas sobre el paradero de la nifia y sobre su paterni-
dad, el sefior Forner6n acudié ante la Defensoria de Pobres y Menores, manifestando que deseaba, si
correspondia, hacerse cargo de la nifia. Por su parte, la sefiora Enriquez manifestd ante la Defensoria que el
sefior Fornerdn no era el padre de la nifia. Un mes después del nacimiento de M el sefior Fornerén reconocio
legalmente a su hija.

El 11 de julio de 2000 la Fiscalia solicité al Juez de Instruccién la adopcién de medidas previas, ante la
incertidumbre sobre el destino de la nifia y dadas las contradicciones en que habia incurrido la madre. Si bien
el fiscal y el juez a cargo de la investigacion establecieron la existencia de indicios de que M habria sido
entregada por su madre a cambio de dinero, el Juez de Instruccién ordend en dos oportunidades el archivo de
la investigacion penal dado que a su criterio los hechos relativos a la alegada venta de la nifia no encuadra-
ban en ninguna figura penal. Finalmente, la Camara en lo Criminal de Gualeguay confirmé el archivo de la
causa.

Por otra parte, el 1 de agosto de 2000 el matrimonio B-Z solicité la guarda judicial de M. En el procedimiento
judicial sobre la guarda, el sefior Fornerén fue llamado a comparecer ante el juez, manifesté en todo momento
Su oposicion a la guarda y requirié que la nifia le fuera entregada. Asimismo, se practicé una prueba de ADN
que confirmé su paternidad.

Posteriormente, el juez ordend la practica de una pericia psicolégica, la cual concluyd que el traspaso de la
familia a la que reconoce a otra a la que desconoce seria sumamente dafiino psicolégicamente para la nifia.
El 17 de mayo de 2001 el Juez de Primera Instancia otorgé la guarda judicial de la nifia al matrimonio B-Z e
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indic6 que se podria instrumentar en un futuro un régimen de visitas para que el padre pudiera mantener
contacto con la nifia. El sefior Fornerdn recurrié la sentencia, y ésta fue revocada. El 20 de noviembre de
2003 el Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios confirmé la sentencia de primera instancia. El Superior
Tribunal provincial considero, primordialmente, el tiempo transcurrido, e indicé que la demora en el tramite del
proceso de guarda judicial incidi6 en la decision de confirmar la guarda, en consideracion del interés superior
de M, quien habia vivido desde su nacimiento y por mas de tres afios con el matrimonio B-Z. Finalmente, el
23 de diciembre de 2005 se otorg6 la adopcion simple de M al matrimonio B-Z.

Paralelamente, el 15 de noviembre de 2001 el sefior Forneron promovié un juicio de derecho de visitas. En
mayo de 2011 se celebré una audiencia ante la Sala Civil y Comercial del Superior Tribunal de Justicia de
Entre Rios, en la que se escuchd a la nifia, asi como al sefior Fornerén y al matrimonio B-Z. Las partes
acordaron, entre otros, establecer un régimen de visitas de comun acuerdo y en forma progresiva.

Examen y decision:

“[...] La adopcién de medidas especiales para la protecciéon del nifio corresponde tanto al Estado como a la
familia, la comunidad y la sociedad a la que aquél pertenece [hay nota].” (Parr. 45)

“Esta Corte ya se ha ocupado extensamente sobre los derechos del nifo y la proteccion a la familia en su
Opinion Consultiva 17, y ha establecido que el nifio tiene derecho a vivir con su familia, la cual esta llamada a
satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicolégicas [hay nota].” (Parr. 46)

“Asimismo, este Tribunal ha indicado que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye
un elemento fundamental en la vida de familia. En este sentido, el nifio debe permanecer en su nucleo
familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcién del interés superior de aquél, para optar por
separarlo de su familia. En todo caso, la separacién debe ser excepcional y, preferentemente, temporal [hay
nota).” (Parr. 47)

“Toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna limitacién al ejercicio de cualquier derecho de un
nifio o nifia, debe tomar en cuenta el interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las disposiciones
que rigen esta materia [hay nota].” (Parr. 48)

“‘Recientemente, la Corte ha sefialado que la determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado
y custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacién de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segun el caso, los dafios o riesgos
reales, probados y no especulativos o0 imaginarios, en el bienestar del nifio. Por tanto, no pueden ser
admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteris-
ticas personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la
familia [hay nota].” (Pérr. 50)

“Por otra parte, esta Corte también ha sostenido que en vista de la importancia de los intereses en cuestion,
los procedimientos administrativos y judiciales que conciernen la proteccién de los derechos humanos de
personas menores de edad, particularmente aquellos procesos judiciales relacionados con la adopcion, la
guarda y la custodia de nifios y nifias que se encuentra en su primera infancia, deben ser manejados con una
diligencia y celeridad excepcionales por parte de las autoridades [hay nota].” (Parr. 51)

“Adicionalmente, el Tribunal ha establecido que el mero transcurso del tiempo en casos de custodia de
menores de edad puede constituir un factor que favorece la creacion de lazos con la familia tenedora o
acogedora. Por ende, la mayor dilacion en los procedimientos, independientemente de cualquier decision
sobre la determinacién de sus derechos, podia determinar el caracter irreversible o irremediable de la
situacion de hecho y volver perjudicial para los intereses de los nifios y, en su caso, de los padres biol6gicos,
cualquier decision al respecto [hay nota)].” (Parr. 52)

“[...] la Corte advierte que, en un caso como el presente, la responsabilidad de acelerar el procedimiento
recae sobre las autoridades judiciales, en consideracion del deber de especial proteccién que deben brindar a
la nifia por su condicion de menor de edad, y no en la actividad procesal del padre [...]” (Parr. 69)
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“[...] la duracion total de los procedimientos de guarda judicial y de régimen de visitas, de mas de tres y diez
afios, respectivamente, en el presente caso, sobrepasan excesivamente un plazo que pudiera considerarse
razonable en procedimientos relativos a la guarda de una nifia y al régimen de visitas con su padre, por lo que
constituyen una violacion del articulo 8.1 de la Convencion, en relacién con los articulos 17.1 y 1.1 del mismo
instrumento en perjuicio del sefior Forner6n y de su hija M, asi como en relacion con el articulo 19 de la
misma en perjuicio de esta ultima.” (Parr. 77)

“El Juez de Primera Instancia manifestd: ‘entre los padres bioldgicos de la nifia [...] no existié un noviazgo
formal de mas de 12 meses, [...] sino encuentros ocasionales, manteniendo la madre de la nifa al menos otra
relacién con otra persona; expreso esto no para juzgar la conducta de la madre sino para resaltar que el fruto
de esa relacion [...] no fue el resultado del amor o del deseo de formar una familia’. Asimismo, resalt6 la
existencia de un conflicto entre los progenitores de M y ‘la ausencia de una familia biologica’. Hizo hincapié en
gue el sefior Fornerén conocia del embarazo al menos durante los dos meses anteriores al nacimiento y sin
embargo ‘no [ha] demostrado ningun tipo de interés ni colaboracion con la madre antes del [nacimiento] e
inclusive haber realizado algun tipo de presentacion judicial para resguardar el vinculo con la nifa’. Afadio
que la nifia ‘no contaria con una familia bioldgica, entendiéndose por tal al padre y a la madre, faltandole en
consecuencia [...] la presencia maternal’, reiterando en su argumentacion que el padre biolégico ‘no conoce a
la menor y no se encuentra casado’, por lo que la nifa no contaria con una madre, lo cual ‘[anadiria] un [...]
elemento que perjudicaria a su salud mental y seguramente fisica’. Por su parte, uno de los jueces del
Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios afirmé que ‘el padre demostr[6] hasta [el] reconocimiento [de su
hija] una indiferencia emparentada con el abandono’ [...]. (Pérr. 91)

“Por el contrario, la Corte observa que tales afirmaciones responden a ideas preconcebidas sobre el rol de un
hombre y una mujer en cuanto a determinadas funciones o procesos reproductivos, en relacion con una futura
maternidad y paternidad. Se trata de nociones basadas en estereotipos que indican la necesidad de
eventuales vinculos afectivos o de supuestos deseos mutuos de formar una familia, la presunta importancia
de la ‘formalidad’ de la relacién, y el rol de un padre durante un embarazo, quien debe proveer cuidados y
atencion a la mujer embarazada, pues de no darse estos presupuestos se presumiria una falta de idoneidad o
capacidad del padre en sus funciones con respecto a la nifia, o incluso que el padre no estaba interesado en
proveer cuidado y bienestar a ésta [hay nota].” (Parr. 94)

“Este Tribunal ha dicho anteriormente que en la Convencién Americana no se encuentra determinado un
concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege s6lo un modelo de la misma [hay nota]. Adicional-
mente la Corte Interamericana ha establecido que el término ‘familiares’ debe entenderse en sentido amplio,
abarcando a todas las personas vinculadas por un parentesco cercano [hay nota]. Por otra parte, no hay nada
gue indique que las familias monoparentales no puedan brindar cuidado, sustento y carifio a los nifios. La
realidad demuestra cotidianamente que no en toda familia existe una figura materna o una paterna, sin que
ello obste a que ésta pueda brindar el bienestar necesario para el desarrollo de nifios y nifias.” (Parr. 98)

“Asimismo, esta Corte ya ha establecido que una determinacion a partir de presunciones y estereotipos sobre
la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no es
adecuada para asegurar el interés superior del nifio [hay nota]. Adicionalmente, el Tribunal considera que el
interés superior del nifio no puede ser utilizado para negar el derecho de su progenitor por su estado civil, en
beneficio de aquellos que cuentan con un estado civil que se ajusta a un determinado concepto de familia.”
(Parr. 99)

“Las decisiones judiciales analizadas no velaron efectivamente por el interés superior de la nifia y por los
derechos del padre y se basaron en aseveraciones que revelan una idea predeterminada sobre las circuns-
tancias en las que se produjo su paternidad, y sobre que un progenitor solo no puede hacerse cargo de un
hijo.” (Péarr. 100)

‘La Corte ya ha indicado que el derecho de proteccion a la familia, reconocido en el articulo 17 de la
Convencion Americana conlleva, entre otras obligaciones, a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo
y la fortaleza del nucleo familiar [hay nota]. Asimismo, como ha sido indicado en la Opinion Consultiva OC-17,
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una de las interferencias estatales mas graves es la que tiene por resultado la division de una familia. En este
sentido, la separacion de nifios de su familia puede constituir, bajo ciertas condiciones, una violaciéon del
citado derecho de proteccién a la familia [hay nota], pues inclusive las separaciones legales del nifio de su
familia bioldgica solo proceden si estan debidamente justificadas en el interés superior del nifio, son
excepcionales y, en lo posible, temporales [hay nota] (supra parr. 47).” (Parr. 116)

“En el presente caso no se cumplié con el requisito de excepcionalidad de la separacion. El juez que otorgé la
guarda judicial y posterior adopcién no tuvo en cuenta la voluntad del sefior Fornerén de cuidar y de no
continuar separado de su hija. Ello a pesar de que el padre biolégico manifesté dicha voluntad de manera
expresa y reiterada ante diversas autoridades y particularmente ante dicho funcionario en los procesos de
guarda y de adopcion. Por otra parte, el referido juez tampoco determind, a criterio de esta Corte, la
existencia de alguna de las circunstancias excepcionales establecidas por la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, tales como ‘casos en los que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres’, que
hubieran permitido, excepcionalmente, la separacion del padre de su hija.” (Parr. 121)

Observaciones: En similar sentido senté estandares la Corte IDH en la Opinién Consultiva OC- 17/2002
(Sentencia del 28 de agosto de 2002), Caso Gelman Vs. Uruguay (Sentencia del 24 de febrero de 2011) y en
el Asunto L.M. Medidas Provisionales respecto del Paraguay. (Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 1 de julio de 2011). Las dos primeras se presentan en este Boletin.

Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia 33
DEFENSORIA GENERAL DE LA NACION


http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_esp1.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/lm_se_01.pdf

BOLETIN ELECTRONICO DE JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL [Vol. 12]
Proteccién de la familia

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Furlan y familiares Vs. Argentina

Fecha de sentencia 31 de agosto de 2012
Estado parte Argentina

Medidas especiales de proteccion. Interés superior del nifio. Asesor de meno-
Voces res e incapaces. Pobreza y discapacidad. Discapacidad e impacto en familia.
Acceso a la justicia. Desigualdad. Situacion agravada de vulnerabilidad.

Cita y vinculo ; . ) . ..
texto integro CortelDH. Caso Furlan y familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas. 31 de agosto de 2012.

Hechos:

En el afio 1988, Sebastidn Furlan, quien por entonces tenia 14 afios de edad, recibi6 el impacto de un
travesafio que cay6 sobre su cabeza ocasionandole fractura de craneo y dafios cerebrales graves. En ese
momento se encontraba jugando con otros nifios en un campo de entrenamiento militar abandonado por el
Ejército, en la localidad de Ciudadela, provincia de Buenos Aires. El padre de Sebastian, Danilo Furlan, inicié
una accién de dafios y perjuicios contra el Estado Nacional a fin de obtener el resarcimiento por los dafios
sufridos por su hijo y obtener los medios necesarios para una adecuada rehabilitacién. El referido proceso
civil demoré aproximadamente 12 afios y tres meses.

Examen y decision:

“[...] toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna limitacién al ejercicio de cualquier derecho de
un nifio o una nifia, debe tomar en cuenta el principio del interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a
las disposiciones que rigen esta materia. Respecto del interés superior del nifio, la Corte reitera que este
principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano,
en las caracteristicas propias de las nifias y los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos,
con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. En el mismo sentido, conviene observar que para
asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el preambulo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que éste requiere ‘cuidados especiales’, y el articulo 19 de
la Convenciéon Americana sefala que debe recibir ‘medidas especiales de proteccion’. En este sentido, es
preciso ponderar no sélo el requerimiento de medidas especiales, sino también las caracteristicas particulares
de la situacion en la que se hallen el nifio o la nifia.” (Péarr. 126)

“[...] en las circunstancias especificas del presente caso el asesor de menores e incapaces constituia una
herramienta esencial para enfrentar la vulnerabilidad de Sebastian Furlan por el efecto negativo que generaba
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la interrelacion entre su discapacidad y los escasos recursos econémicos con que contaban él y su familia,
generando, como se menciond anteriormente [...], que la pobreza de su entorno tuviera un impacto despro-
porcionado en su condicién de persona con discapacidad. En consecuencia, la Corte concluye que se vulneré
el derecho a las garantias judiciales establecido en el articulo 8.1, en relacion con los articulos 19y 1.1, todos
de la Convencién Americana, en perjuicio de Sebastian Claus Furlan.” (Péarr. 243)

“Para la Corte es claro que la contribucion por parte del Estado al crear o agravar la situacion de vulnerabili-
dad de una persona, tiene un impacto significativo en la integridad de las personas que le rodean, en especial
de familiares cercanos que se ven enfrentados a la incertidumbre e inseguridad generada por la vulneracion
de su familia nuclear o cercana. [...].” (Parr. 250)

“Por tanto, la Corte encuentra probado que el accidente sufrido por Sebastian Furlan, asi como el transcurso
del proceso civil, tuvieron un impacto en el nucleo familiar conformado por Danilo Furlan, Susana Fernandez,
Claudio Furlan y Sabina Furlan. Dicho impacto generd un estado de angustia y desesperacion permanente en
la familia, lo cual terminé quebrantando los lazos familiares y generando otro tipo de consecuencias. Ademas,
la familia Furlan Ferndndez no contd con asistencia para desarrollar un mejor apoyo a Sebastian Furlan, lo
cual desencadeno una serie efectos negativos en el normal desarrollo y funcionamiento familiar.” (Parr. 256)

“La Corte considera probada la desintegracion del nucleo familiar, asi como el sufrimiento padecido por todos
sus integrantes como consecuencia de la demora en el proceso civil, la forma de ejecucion de la sentencia y
los deméas problemas que tuvo Sebastian Furlan para el acceso a una rehabilitacion adecuada. De lo
expuesto anteriormente, la Corte considera que el Estado argentino ha incurrido en la violacién del derecho a
la integridad personal consagrado en el articulo 5 y el derecho al acceso a la justicia establecido en los
articulos 8.1 y 25, en relacion con el articulo 1.1, todos de la Convencion Americana, en perjuicio de Danilo
Furlan, Susana Fernandez, Claudio Erwin Furlan y Sabina Eva Furlan”. (Parr. 265)

“En el presente caso la Corte resalta que los menores de edad y las personas con discapacidad deben
disfrutar de un verdadero acceso a la justicia y ser beneficiarios de un debido proceso legal en condiciones de
igualdad con quienes no afrontan esas desventajas. Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y
resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. La presencia de condiciones
de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los
obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses.” (Parr. 268)

“El Tribunal ha hecho referencia a la situacion agravada de vulnerabilidad de Sebastian Furlan, por ser menor
de edad con discapacidad viviendo en una familia de bajos recursos econémicos, razon por la cual corres-
pondia al Estado el deber de adoptar todas las medidas adecuadas y necesarias para enfrentar dicha
situacion. En efecto, ha sido precisado el deber de celeridad en los procesos civiles analizados, de los cuales
dependia una mayor oportunidad de rehabilitacion. Ademas, la Corte concluyé que era necesaria la debida
intervencion del asesor de menores e incapaces o una aplicacién diferenciada de la ley que reguld las
condiciones de ejecucion de la sentencia, como medidas que permitieran remediar de algin modo las
situaciones de desventaja en las que se encontraba Sebastian Furlan. Estos elementos demuestran que
existié6 una discriminaciéon de hecho asociada a las violaciones de garantias judiciales, proteccion judicial y
derecho a la propiedad ya declaradas. Ademas, teniendo en cuenta los hechos resefiados en el capitulo
sobre la afectacion juridica producida a Sebastidan Furlan en el marco del proceso civil [...], asi como el
impacto que la denegacion al acceso a la justicia tuvo en la posibilidad de acceder a una adecuada rehabilita-
cion y atencién en salud [...], la Corte considera que se encuentra probada, a su vez, la vulneracién del
derecho a la integridad personal. En consecuencia, la Corte declara que el Estado incumplié su obligacion de
garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia y el derecho a la integridad personal en los
términos de los articulos 5.1, 8.1, 21, 25.1 y 25.2.c, en relacion con los articulos 1.1 y 19 de la Convencién
Americana en perjuicio de Sebastian Claus Furlan. (Parr. 269)
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FALLO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Artavia Murillo y otros (Fertiliza-
cion in vitro) Vs. Costa Rica

Fecha de sentencia 28 de noviembre de 2012
Estado parte Costa Rica

Derecho a la vida privada. Derecho a la autonomia reproductiva. Derecho a
fundar una familia. Obligacion estatal respecto del desarrollo y fortaleza del

MeEss nucleo familiar. Salud genésica. Técnicas de reproduccion asistida. Fecunda-
cién in vitro. Concepcion. Vida prenatal. Embrion. Persona. Derecho a la vida.
Autonomia personal. Proteccién contra injerencias arbitrarias.
Citay vinculo de CortelDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa
texto integro Rica. Sentencia del 28 de noviembre de 2012. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas
Hechos:

El 3 de febrero de 1995, el Ministerio de Salud de Costa Rico emitié el Decreto Ejecutivo No. 24029-S, el cual
autorizaba la practica de la fecundacion in vitro para parejas conyugales que no podian tener hijos de manera
natural o por cauces biolégicos y regulaba su ejecucion. La fecundacion in vitro fue practicada en Costa Rica
entre 1995 y 2000 por una entidad privada. En dicho lapso nacieron 15 costarricenses fecundados de esta
forma.

El 15 de marzo de 2000 la técnica fue declarada inconstitucional por la Sala Constitucional de Costa Rica,
anulando el Decreto Ejecutivo No. 24029-S. Esta sentencia implicé que se prohibiera la practica y generé que
algunas de las peticionarias debieran interrumpir el tratamiento médico que habian iniciado, y que otras se
vieran obligadas a viajar a otros paises para poder acceder a la fecundacion in vitro.

El 30 de mayo de 2008 una peticionaria, la sefiora Henchoz, interpuso una accion de inconstitucionalidad
contra la sentencia de la Sala Constitucional, la cual fue rechazada de plano. Posteriormente, la sefiora
Henchoz interpuso una demanda judicial contra la Caja Costarricense del Seguro Social con la finalidad de
gue se le permitiera practicarse la fecundacion in vitro. La caja adujo la imposibilidad de practicar dicho
procedimiento debido a la Sentencia de 15 de marzo de 2000.

Examen y decision:

“El articulo 11 de la Convencion Americana requiere la proteccidon estatal de los individuos frente a las
acciones arbitrarias de las instituciones estatales que afectan la vida privada y familiar. Prohibe toda
injerencia arbitraria 0 abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos ambitos de la misma
como la vida privada de sus familias. En ese sentido, la Corte ha sostenido que el ambito de la privacidad se

Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia 36
DEFENSORIA GENERAL DE LA NACION


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf

BOLETIN ELECTRONICO DE JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL [Vol. 12]
Proteccién de la familia

caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de
terceros o de la autoridad publica [hay nota]. Ademas, esta Corte ha interpretado en forma amplia el articulo 7
de la Convencién Americana al sefialar que éste incluye un concepto de libertad en un sentido extenso como
la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el
derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias
opciones y convicciones. La libertad, definida asi, es un derecho humano bésico, propio de los atributos de la
persona, que se proyecta en toda la Convencion Americana [hay nota]. Asimismo, la Corte ha resaltado el
concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las
opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones
[hay nota].” (Pérr. 142)

“El ambito de proteccién del derecho a la vida privada ha sido interpretado en términos amplios por los
tribunales internacionales de derechos humanos, al sefialar que éste va méas alla del derecho a la privacidad
[hay nota]. La proteccién a la vida privada abarca una serie de factores relacionados con la dignidad del
individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones,
determinar su propia identidad y definir sus propias relaciones personales. El concepto de vida privada
engloba aspectos de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia personal, desarrollo
personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior
[hay nota]. La efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva para la posibilidad de ejercer
la autonomia personal sobre el futuro curso de eventos relevantes para la calidad de vida de la persona [hay
nota). La vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y cémo decide proyectarse hacia
los demas [hay nota], y es una condicion indispensable para el libre desarrollo de la personalidad. Ademas, la
Corte ha sefialado que la maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las
mujeres [hay nota]. Teniendo en cuenta todo lo anterior, la Corte considera que la decision de ser o no madre
0 padre es parte del derecho a la vida privada e incluye, en el presente caso, la decision de ser madre o
padre en el sentido genético o biolégico [hay nota]”. (Parr. 143)

“La Corte considera que el presente caso trata de una combinacion particular de diferentes aspectos de la
vida privada, que se relacionan con el derecho a fundar una familia, el derecho a la integridad fisica y mental,
y especificamente los derechos reproductivos de las personas.” (Parr. 144)

“[...] El articulo 17 de la Convencién Americana reconoce el papel central de la familia y la vida familiar en la
existencia de una personay en la sociedad en general. La Corte ya ha indicado que el derecho de proteccion
a la familia conlleva, entre otras obligaciones, a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la
fortaleza del nucleo familiar [hay nota]. Es un derecho tan basico de la Convencion Americana que no se
puede derogar aunque las circunstancias sean extremas [hay nota]. El articulo 17.2 de la Convencién
Americana protege el derecho a fundar una familia, el cual estd ampliamente consagrado en diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos [hay nota]. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos
ha senalado que la posibilidad de procrear es parte del derecho a fundar una familia [hay nota].” (Parr. 145)

“En segundo lugar, el derecho a la vida privada se relaciona con: i) la autonomia reproductiva, y ii) el acceso a
servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para
ejercer ese derecho. El derecho a la autonomia reproductiva esta reconocido también en el articulo 16 (e) de
la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, segun el cual las
mujeres gozan del derecho ‘a decidir libre y responsablemente el nUmero de sus hijos y el intervalo entre los
nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer estos
derechos’. Este derecho es vulnerado cuando se obstaculizan los medios a través de los cuales una mujer
puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad [hay nota]. Asi, la proteccion a la vida privada incluye el
respeto de las decisiones tanto de convertirse en padre o madre, incluyendo la decision de la pareja de
convertirse en padres genéticos.” (Parr. 146)

“La Corte ha sefialado que los Estados son responsables de regular y fiscalizar la prestacion de los servicios
de salud para lograr una efectiva proteccién de los derechos a la vida y a la integridad personal [hay nota]. La
salud constituye un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades [hay nota]. En relacion con el derecho a la integridad personal, cabe resaltar que
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para el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la salud genésica significa que ‘la mujer y el
hombre estan en libertad para decidir si desean reproducirse y en qué momento, y tienen el derecho de estar
informados y tener acceso a métodos de planificacion familiar seguros, eficaces, asequibles y aceptables de
su eleccion, asi como el derecho de acceso a los pertinentes servicios de atencion de la salud’ [...].” (Parr.
148)

“Finalmente, el derecho a la vida privada y la libertad reproductiva guarda relacién con el derecho de acceder
a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho. El derecho al goce de los beneficios del progreso
cientifico ha sido reconocido internacionalmente [hay nota] y, en el d&mbito interamericano, se encuentra
contemplado en el articulo Xlll de la Declaracion Americana [hay nota] y en el articulo 14.1 b) del Protocolo de
San Salvador. Cabe mencionar que la Asamblea General de Naciones Unidas, en su Declaracion sobre este
derecho, sefiald la relacidon entre éste y la satisfaccion de las necesidades materiales y espirituales de todos
los sectores de la poblacion [hay nota]. Por tanto, y conforme al articulo 29 b) de la Convencion Americana, el
alcance de los derechos a la vida privada, autonomia reproductiva y a fundar una familia, derivado de los
articulos 11.2 y 17.2 de la Convencion Americana, se extiende al derecho de toda persona a beneficiarse del
progreso cientifico y de sus aplicaciones. Del derecho de acceso al mas alto y efectivo progreso cientifico
para el ejercicio de la autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una familia se deriva el derecho a
acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la
prohibicion de restricciones desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto para ejercer las decisiones
reproductivas que correspondan en cada persona.” (Parr. 150)

“El Tribunal hace notar que la prueba en el expediente evidencia como la FIV transformé la discusién sobre
cémo se entendia el fendmeno de ‘la concepcidn’. En efecto la FIV refleja que puede pasar un tiempo entre la
unién del évulo y el espermatozoide, y la implantacion. Por tal razon, la definicion de ‘concepcion’ que tenian
los redactores de la Convencion Americana ha cambiado. Antes de la FIV no se contemplaba cientificamente
la posibilidad de realizar fertilizaciones fuera del cuerpo de la mujer [hay nota].” (Parr. 179)

“‘No obstante lo anterior, la Corte considera que es procedente definir, de acuerdo con la Convencién
Americana, cémo debe interpretarse el término ‘concepcion’. Al respecto, la Corte resalta que la prueba
cientifica concuerda en diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo embrionario:
la fecundacion y la implantaciéon. El Tribunal observa que sélo al cumplirse el segundo momento se cierra el
ciclo que permite entender que existe la concepcién. Teniendo en cuenta la prueba cientifica presentada por
las partes en el presente caso, el Tribunal constata que, si bien al ser fecundado el 6vulo se da paso a una
célula diferente y con la informacién genética suficiente para el posible desarrollo de un ‘ser humano’, lo cierto
es que si dicho embrién no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si
un embrion nunca lograra implantarse en el Utero, no podria desarrollarse pues no recibiria los nutrientes
necesarios, ni estaria en un ambiente adecuado para su desarrollo (supra parr. 180).” (Parr. 186)

“En este sentido, la Corte entiende que el término ‘concepcion’ no puede ser comprendido como un momento
0 proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un embrién no tiene ninguna posibilidad de supervi-
vencia si la implantacién no sucede. Prueba de lo anterior, es que sélo es posible establecer si se ha
producido 0 no un embarazo una vez se ha implantado el 6vulo fecundado en el utero [...].” (Parr. 187)

“Ni en su Observacion General No. 6 (derecho a la vida) [hay nota], ni en su Observacién General No. 17
(Derechos del nifio) [hay nota], el Comité de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre el derecho a la vida
del no nacido. Por el contrario, en sus observaciones finales a los informes de los Estados, el Comité de
Derechos Humanos ha sefialado que se viola el derecho a la vida de la madre cuando las leyes que
restringen el acceso al aborto obligan a la mujer a recurrir al aborto inseguro, exponiéndola a morir [hay nota].
Estas decisiones permiten afirmar que del PIDCP no se deriva una proteccién absoluta de la vida prenatal o
del embrion.” (Parr. 226)

“La Corte considera que, a pesar de que no existen muchas regulaciones normativas especificas sobre la FIV
en la mayoria de los Estados de la region, éstos permiten que la FIV se practique dentro de sus territorios.
Ello significa que, en el marco de la préactica de la mayoria de los Estados Parte en la Convencion, se ha
interpretado que la Convencion permite la practica de la FIV. El Tribunal considera que estas practicas de los
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Estados se relacionan con la manera en que interpretan los alcances del articulo 4 de la Convencion, pues
ninguno de dichos Estados ha considerado que la proteccion al embrién deba ser de tal magnitud que no se
permitan las técnicas de reproduccion asistida o, particularmente, la FIV. En ese sentido, dicha practica
generalizada [hay nota] est4 asociada al principio de proteccion gradual e incremental -y no absoluta- de la
vida prenatal y a la conclusién de que el embridon no puede ser entendido como persona.” (Parr. 256)

“Los antecedentes que se han analizado hasta el momento permiten inferir que la finalidad del articulo 4.1 de
la Convencién es la de salvaguardar el derecho a la vida sin que ello implique la negacion de otros derechos
gue protege la Convencién. En ese sentido, la clausula ‘en general’ tiene como objeto y fin el permitir que,
ante un conflicto de derechos, sea posible invocar excepciones a la proteccion del derecho a la vida desde la
concepcion. En otras palabras, el objeto y fin del articulo 4.1 de la Convencidn es que no se entienda el
derecho a la vida como un derecho absoluto, cuya alegada proteccién pueda justificar la negacién total de
otros derechos.” (Parr. 258)

“La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion, los cuales han llevado a resultados coincidentes
en el sentido de que el embrién no puede ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la
Convencion Americana. Asimismo, luego de un andlisis de las bases cientificas disponibles, la Corte concluy6
que la ‘concepcion’ en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que el embrién se implanta
en el Utero, razén por la cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacion del articulo 4 de la
Convencion. Ademas, es posible concluir de las palabras ‘en general’ que la proteccion del derecho a la vida
con arreglo a dicha disposiciéon no es absoluta, sino es gradual e incremental segun su desarrollo, debido a
gue no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la procedencia de excepcio-
nes a la regla general.” (Péarr. 264)

“La Corte ha sefialado que la decision de tener hijos biolégicos a través del acceso a técnicas de reproduc-
cion asistida forma parte del ambito de los derechos a la integridad personal, libertad personal y a la vida
privada y familiar. Ademas, la forma como se construye dicha decision es parte de la autonomia y de la
identidad de una persona tanto en su dimension individual como de pareja [...].” (Parr. 272)

“Como se indicé anteriormente (supra parr. 144), el alcance del derecho a la vida privada y familiar ostenta
una estrecha relacion con la autonomia personal y los derechos reproductivos. La sentencia de la Sala
Constitucional tuvo el efecto de interferir en el ejercicio de estos derechos de las presuntas victimas, toda vez
gue las parejas tuvieron que modificar su curso de accion respecto a la decisién de intentar tener hijos por
medio de la FIV. En efecto, la Corte considera que una de las injerencias directas en la vida privada se
relaciona con el hecho de que la decisién de la Sala Constitucional impidié que fueran las parejas quienes
decidieran sobre si deseaban o0 no someterse en Costa Rica a este tratamiento para tener hijos. La injerencia
se hace mas evidente si se tiene en cuenta que la FIV es, en la mayoria de los casos, la técnica a la que
recurren las personas o parejas después de haber intentado otros tratamientos para enfrentar la infertilidad
[...]." (Parr. 277)

“[...] respecto a la afectacion de la autonomia personal y del proyecto de vida de las parejas, la Corte observa
gue la FIV suele practicarse como Ultimo recurso para superar graves dificultades reproductivas. Su
prohibicion afectdé con mayor impacto los planes de vida de las parejas cuya Unica opcién de procrear es la
FIV [...].” (Parr. 281)
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Norin Catriman y otros (Dirigen-
tes, miembros y activistas del Pue-
blo Mapuche) Vs. Chile

Fecha de sentencia 29 de mayo de 2014
Estado parte Chile

Derecho a la familia. Proteccion contra injerencias arbitrarias. Proteccion de
Voces convivencia entre padres e hijos. Visita familiar a privados de libertad. Persona
indigena detenida.

Citay vinculo de CortelDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activistas
texto integro del Pueblo Mapuche) Vs. Chile. Sentencia del 29 de mayo de 2014. Fon-
do, reparaciones y costas.

Hechos:

A inicios de la década de los 2000, existia en el sur de Chile una situacién social de numerosos reclamos,
manifestaciones y protestas sociales por parte de miembros del Pueblo Indigena Mapuche, lideres y
organizaciones del mismo, con el fin de que fueran atendidas y solucionadas sus reivindicaciones, fundamen-
talmente referidas a la recuperacion de sus territorios ancestrales y al respecto del uso y goce de dichas
tierras y sus recursos naturales.

En el contexto de esa protesta social se increment6 el nivel de conflictividad en dichas regiones. Aparte de las
movilizaciones sociales y de otras medidas de presién como la ocupacion de las tierras demandadas, se
presentaron algunas acciones de hecho y violentas calificadas como graves, tales como la ocupacion de
tierras no ligadas a procedimientos de reclamacién en curso, incendio de plantaciones forestales, cultivos,
instalaciones y casas patronales, destruccion de equipos, maquinaria y cercados, cierre de vias de comunica-
cién y enfrentamientos con la fuerza publica. En ese marco ocurrieron los hechos por los cuales fueron
procesadas y condenados penalmente los peticionarios como autores de delitos calificados de terroristas, en
aplicacion de la Ley 18.314, conocida como Ley Antiterrorista.

El tratamiento de terrorista que le dio el Estado los colocé bajo un régimen legal especial que afect6 su vida,
la de su familia y la de su comunidad. La permanencia en un centro penitenciario ubicado a mas de 300
kilometros de su comunidad, imposibilitaba el recibimiento de visitas y apoyo emocional y material de amigos
y familiares.
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Examen y decision:

“‘La Corte ha establecido que el Estado se encuentra obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza del
nacleo familiar [hay nota]. Asimismo, ha afirmado que implica el derecho de toda persona a recibir proteccion
contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia [hay nota], asi como también que los Estados tienen
obligaciones positivas a favor del respeto efectivo de la vida familiar [hay nota]. ElI Tribunal también ha
reconocido que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental
en la vida de familia [hay nota].” (Parr. 404)

“Las visitas a las personas privadas de libertad por parte de sus familiares constituyen un elemento funda-
mental del derecho a la proteccion de la familia tanto de la persona privada de libertad como de sus
familiares, no solo por representar una oportunidad de contacto con el mundo exterior, sino porque el apoyo
de los familiares hacia las personas privadas de libertad durante la ejecucién de su condena es fundamental
en muchos aspectos, que van desde lo afectivo y emocional hasta el apoyo econémico. Por lo tanto, sobre la
base de lo dispuesto en los articulos 17.1 y 1.1 de la Convencién Americana, los Estados, como garantes de
los derechos de las personas sujetas a su custodia, tienen la obligacion de adoptar las medidas mas
convenientes para facilitar y hacer efectivo el contacto entre las personas privadas de libertad y sus familia-
res.” (Parr. 407)

“La Corte resalta que una de las dificultades en el mantenimiento de las relaciones entre las personas
privadas de libertad y sus familiares puede ser la reclusion de personas en centros penitenciarios extrema-
damente distantes de sus domicilios o de dificil acceso por las condiciones geograficas y de las vias de
comunicacion, resultando muy costoso y complicado para los familiares el realizar visitas periédicas, lo cual
eventualmente podria llegar a constituir una violacion tanto del derecho a la proteccion a la familia como de
otros derechos, como el derecho a la integridad personal, dependiendo de las particularidades de cada caso.
Por lo tanto, los Estados deben, en la medida de lo posible, facilitar el traslado de los reclusos a centros
penitenciarios mas cercanos a la localidad donde residan sus familiares. En el caso de las personas
indigenas privadas de libertad la adopcion de esta medida es especialmente importante dada la importancia
del vinculo que tienen estas personas con su lugar de origen o sus comunidades.” (Parr. 408)

“En consecuencia, queda claro que, al recluir al sefior Ancalaf Llaupe en un centro penitenciario muy alejado
del domicilio de su familia y al denegarle en forma arbitraria las reiteradas solicitudes de que se le trasladara a
un centro penitenciario mas cercano, para lo cual se contaba con la conformidad de la Gendarmeria (supra
parr. 403), el Estado viol6 el derecho a la proteccién de la familia.” (Parr. 409)

Observaciones: En similar sentido sent6 estandares la Corte IDH en la Opiniéon Consultiva OC- 17/2002
(Sentencia del 28 de agosto de 2002), tratada en este Boletin, y en el Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia
(Sentencia del 25 de noviembre de 2013)
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Corte Interamericana de Derechos Humanos

Opinion Consultiva 21/14

Fecha de Opinion 19 de Agosto de 2014

Consultiva

Estado parte Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.
Ejercicio progresivo de los derechos. Medidas de proteccion especial. Vulnerabi-

vV lidad. Interés superior del nifio. Nifio migrante no acompafiado. Tutor. Derecho a

oces o o . Y . N

vivir en familia. Imperativo de no privacion de libertad. Derecho a la familia bio-
I6gica. Concepto amplio de familia. Separacion como medida excepcional y
temporal. Expulsion de progenitor.

Citay Vinculo tex- CortelDH. Opinion Consultiva N° OC-21/14. Opinion Consultiva del 19 de Agos-

to integro to de 2014. Derechos y Garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-

cion y/o en necesidad de proteccion internacional.

Consideraciones previas:

En el afio 2011, Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay presentaron ante la Corte IDH una solicitud de Opinién
Consultiva a fin de que ese Tribunal determine cuales son los estandares, principios y obligaciones concretas
gue los Estados deben cumplimentar en materia de derechos humanos respecto de nifias y nifios, asociados
a su condicion migratoria o la de sus padres. Ello, teniendo en cuenta la interpretacion de los articulos 1.1, 2,
4.1, 5,7, 8, 11, 17, 19, 22.7, 22.8, 25 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los
articulos 1, 6, 8, 25y 27 de la Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el articulo 13
de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

Dicha solicitud, se origind en consideracién a la privacién de la libertad de nifios y nifias migrantes con motivo
de la infraccibn de normas migratorias y el déficit legislativo y de politicas publicas en relacién con las
medidas que los Estados receptores tienen que adoptar ante el ingreso irregular de un nifio o nifia al pais, lo
gue por su condicion de vulnerabilidad exige un compromiso especial por parte de los Estados en procurar el
respeto, la proteccion y la garantia de sus derechos fundamentales.

Examen y decision:

“La tercera disposicién que, en términos generales, inspira a esta Opinion Consultiva es el articulo 19 de la
Convencion, que al igual que el articulo VII de la Declaraciéon [hay nota], se refiere a la obligacién de adoptar
medidas de proteccién a favor de toda nifia o nifio en virtud de su condicion de tal, la cual irradia sus efectos
en la interpretacion de todos los demas derechos cuando el caso se refiera a menores de edad. El Tribunal
entiende que la debida proteccion de los derechos de las nifias y nifios, en su calidad de sujetos de derechos,
debe tomar en consideracion sus caracteristicas propias y la necesidad de propiciar su desarrollo, ofreciéndo-
les las condiciones necesarias para que vivan y desarrollen sus aptitudes con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades [hay nota]. Sobre el particular, es procedente por de pronto resaltar que dichas normas son
de las pocas que se contemplan sobre la base o en consideracion de la condicion particular o peculiar del
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beneficiario [hay nota]. En este sentido, las nifias y nifios ejercen por si mismos sus derechos de manera
progresiva, a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal [hay nota]. Por tal motivo,
entonces, dispone que las pertinentes medidas de proteccion a favor de las nifias o nifios sean especiales o
mas especificas que las que se decretan para el resto de las personas, es decir, los adultos. Téngase
presente a este respecto, que la Corte ha sefialado que las nifias y nifios gozan de los mismos derechos que
los adultos y, ademas, poseen derechos adicionales y que, por tanto, el articulo 19 "debe entenderse como un
derecho adicional, complementario, que el tratado establece para seres que por su desarrollo fisico y
emocional necesitan de proteccion especial” [hay nota)]. En tal orden de ideas, la Convencién y la Declaracion
consagran un trato preferente a las nifias o nifios en razén precisamente de su peculiar vulnerabilidad y, de
esa forma, procuran proporcionarles el instrumento adecuado para que se logre la efectiva igualdad ante la
ley de que gozan los adultos por su condicion de tales.” (Péarr. 66).

“Cuando se trata de la proteccion de los derechos de nifias y nifios y de la adopcion de medidas para lograr
dicha proteccion, los siguientes cuatro principios rectores de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
deben inspirar de forma transversal e implementarse en todo sistema de proteccion integral [hay nota]: el
principio de no discriminacion [hay nota], el principio del interés superior de la nifia o del nifio [hay nota], el
principio de respeto al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo [hay nota], y el principio de respeto a
la opinién de la nifla o del nifio en todo procedimiento que lo afecte, de modo que se garantice su participa-
cion [hay nota]. [...]” (Parr. 69).

“Adicionalmente, en casos de niflas o niflos no acompafados o separados de su familia, el Comité de los
Derechos del Nifio ha afirmado que el nombramiento de un tutor competente lo antes posible constituye una
garantia procesal importantisima en aras de garantizar el interés superior de los mismos. La Corte estima
necesario recalcar que los procesos administrativos o judiciales, que involucren a nifias o nifios no acompa-
flados o separados de sus familias, no podran ser iniciados hasta tanto no haya sido nombrado un tutor [hay
nota]. Especificamente, a fin de garantizar eficazmente el derecho a la libertad personal, el acceso rapido y
gratuito a la asistencia juridica y de otra indole, asi como defender sus intereses y asegurar su bienestar [hay
nota].” (Pérr. 132).

“Por otra parte, la Corte ha resaltado que ‘[e]l nifio tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer
sus necesidades materiales, afectivas y psicolégicas’ [hay nota]. De esta forma, cuando se trata de nifas y/o
de nifios que se encuentran junto a sus progenitores, el mantenimiento de la unidad familiar en razén de su
interés superior no constituye razon suficiente para legitimar o justificar la procedencia excepcional de una
privacion de libertad de la nifia o del nifio junto con sus progenitores, dado el efecto perjudicial para su
desarrollo emocional y su bienestar fisico. Por el contrario, cuando el interés superior de la nifia o del nifio
exige el mantenimiento de la unidad familiar, el imperativo de no privacién de libertad se extiende a sus
progenitores y obliga a las autoridades a optar por medidas alternativas a la detencion para la familia y que a
su vez sean adecuadas a las necesidades de las nifias y los nifios [hay nota]. Evidentemente, esto conlleva
un deber estatal correlativo de disefiar, adoptar e implementar soluciones alternativas a los centros de
detencién en régimen cerrado a fin de preservar y mantener el vinculo familiar y propender a la proteccion de
la familia, sin imponer un sacrificio desmedido a los derechos de la nifia o del nifio a través de la privacion de
libertad para toda o parte de la familia [hay nota].” (Parr. 158).

“[.-.] En cuanto al caso de nifas y nifios que se encuentran junto a sus familiares, de conformidad con los
articulos 17 de la Convencion y VI de la Declaracion que disponen el derecho a la proteccién de la familia, la
regla debe ser que permanezcan con sus padres o0 quienes hagan sus veces, evitando en lo posible la
desintegracion de nucleos familiares [hay nota] en los términos expuestos anteriormente (supra parrs. 158 y
160), salvo que el interés superior de la nifia o del nifio dicte lo contrario.” (Parr. 177)

“Ademas, es pertinente recordar que la familia a la que toda nifia y nifio tiene derecho es, principalmente, a su
familia bioldgica, incluyendo a los familiares mas cercanos, la cual debe brindar la proteccién a la nifia y al
nifio y, a su vez, debe ser objeto primordial de medidas de proteccién por parte del Estado [hay nota]. No
obstante, la Corte recuerda que no existe un modelo Unico de familia [hay nota]. Por ello, la definicion de
familia no debe restringirse por la nocion tradicional de una pareja y sus hijos, pues también pueden ser
titulares del derecho a la vida familiar otros parientes, como los tios, primos y abuelos, para enumerar sélo
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algunos miembros posibles de la familia extensa, siempre que tengan lazos cercanos personales. Ademas, en
muchas familias la(s) persona(s) a cargo de la atencion, el cuidado y el desarrollo de una nifia o nifio en forma
legal o habitual no son los padres biologicos. Mas aun, en el contexto migratorio, los “lazos familiares” pueden
haberse constituido entre personas que no necesariamente sean juridicamente parientes, maxime cuando, en
lo que respecta a nifias y nifios, no han contado o convivido con sus padres en tales procesos. Es por ello que
el Estado tiene la obligacion de determinar en cada caso la constitucion del ndcleo familiar de la nifia o del
nifio [hay nota]. Por consiguiente, en el desarrollo de la presente consulta en el marco de la situacién de las
personas migrantes, la Corte utilizar4 en un sentido amplio el término “progenitores” de la nifia o del nifio
empleado en la consulta formulada a la Corte, comprendiendo en él a quienes efectivamente constituyen
parte de la familia de la nifia o del nifio y, por lo tanto, son titulares de la proteccion a la familia acordada en
los articulos 17 de la Convencion y VI de la Declaracion Americana. En igual sentido, el Comité de los
Derechos del Nifio ha sostenido que “el término ‘familia’ debe interpretarse en un sentido amplio que incluya a
los padres biolégicos, adoptivos o de acogida o, en su caso, a los miembros de la familia ampliada o la
comunidad, segun establezca la costumbre local” [hay nota], de conformidad con el articulo 5 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, y que las previsiones del articulo 9 relativo a la separacion de las nifias y
los nifios de los progenitores, es aplicable “a cualquier persona que tenga el derecho de custodia, los tutores
legales o habituales, los padres adoptivos y las personas con las que el nifio tenga una relacion personal
estrecha’ [hay nota).” (Parr. 272)

“Habiendo sentado y delimitado el objeto de la presente pregunta, es pertinente recordar que los Estados
receptores tienen derecho a elaborar y ejecutar sus propias politicas migratorias, incluyendo el control del
ingreso, residencia y expulsion de extranjeros [hay nota]. A su vez, cuando un Estado adopta una decision
gue involucra alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho de una nifia o un nifio, debe tomar en cuenta
su interés superior y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia [hay nota]. Al
respecto, la Corte ha establecido que “[c]ualquier decisidn relativa a la separacion del nifio de su familia debe
estar justificada por el interés del nifio” [hay nota]. Especificamente, ha entendido que la nifia o “el nifio debe
permanecer en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion del interés superior de
aquél, para optar por separarlo de su familia” [hay nota]. Por ende, las separaciones legales de la nifia o del
nifio de su familia solo pueden proceder si estdn debidamente justificadas en su interés superior, son
excepcionales y, en lo posible, temporales [hay nota] [...]."(Parr. 273)

“Bajo las consideraciones precedentes, el derecho de la nifia o del nifio a la proteccion de la familia, y en
particular al disfrute de la vida de familia manteniendo la unidad familiar en la mayor medida posible, siempre
prevaleceria excepto en aquellos casos en los cuales la separacién de la nifia o del nifio de uno o ambos
progenitores seria necesaria en funcién de su interés superior. No obstante, el derecho a la vida familiar de la
nifia o del nifio per se no supera la facultad de los Estados de implementar sus propias politicas migratorias
en consonancia con los derechos humanos, en el marco de los procedimientos relativos a una expulsién de
uno o ambos progenitores. Lo cierto es que la propia Convencién sobre los Derechos del Nifio también
contempla la posibilidad de separacion familiar a raiz de la deportacién de uno o ambos progenitores [hay
notal.” (Parr. 274)

“Finalmente, la medida debe ser proporcionada en sentido estricto, por lo tanto debe ser la que restringe en
menor grado el derecho protegido y se ajuste estrechamente al logro del objetivo legitimo [hay nota]. En
efecto, para evaluar los intereses en conflicto, es preciso tener en cuenta que una expulsion puede tener
efectos perjudiciales sobre la vida, bienestar y desarrollo de la nifia o del nifio, por lo que el interés superior
debe ser una consideracion primordial [hay nota]. De este modo, dado que en abstracto la expulsién de uno o
ambos progenitores practicamente en ninguna circunstancia redundaria en el interés superior de la nifia o del
nifio sino que lo afectaria, se impone al correspondiente Estado la obligacion de realizar una adecuada y
rigurosa o estricta ponderacion entre la proteccion de la unidad familiar y los intereses estatales legitimos,
correspondiendo determinar, en el contexto de cada caso concreto, que la expulsién de uno o ambos
progenitores, no conlleve una injerencia abusiva o arbitraria en la vida familiar de la nifia o del nifio [hay
nota).” (Parr. 278)

“A tal fin, el Estado tendra subsiguientemente que evaluar las circunstancias particulares de las personas
concernidas, entre las cuales destaca: (a) la historia inmigratoria, el lapso temporal de la estadia y la
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extension de los lazos del progenitor y/o de su familia con el pais receptor; (b) la consideracion sobre la
nacionalidad [hay nota], guarda y residencia de los hijos de la persona que se pretende expulsar; (c) el
alcance de la afectacion que genera la ruptura familiar debido a la expulsién, incluyendo las personas con
guiénes vive la nifia o el nifio, asi como el tiempo que ha permanecido en esta unidad familiar, y (d) el alcance
de la perturbacion en la vida diaria de la nifia o del nifio si cambiara su situacién familiar debido a una medida
de expulsion de una persona a cargo de la nifia o del nifio, de forma tal de ponderar estrictamente dichas
circunstancias a la luz del interés superior de la nifia o del nifio en relacion con el interés publico imperativo
que se busca proteger.” (Parr. 279)
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FALLO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Personas dominicanas y haitia-
nas expulsadas Vs. Republica Do-
minicana

Fecha de sentencia 28 de Agosto de 2014
Estado parte Republica Dominicana

Apatridia. Extrema vulnerabilidad. Derecho a la nacionalidad. Derecho a la
igualdad. Interés superior del nifio. Identidad. Hijo de persona en situacién

Voces migratoria irregular. lus solis. Excepcion. Expulsion colectiva. Derecho a la
union familiar. Detencién migratoria de nifios/as. Obligacion estatal respecto
del desarrollo y fortaleza del ntcleo familiar.

Citay Vinculo tex- Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Re-
to integro publica Dominicana. Sentencia del 28 de Agosto de 2014. Excepciones pre-
liminares, fondo, reparaciones y costas.

Hechos:

A partir del primer tercio del siglo XX tuvieron lugar en la Republica Dominicana grandes migraciones de
haitianos los cuales, en su mayoria, se trasladaron para desarrollar labores agricolas, principalmente en
campos azucareros. Como consecuencia de ello, muchos migrantes haitianos pasaron a vivir en forma
permanente en la Republica Dominicana, en asentamientos llamados “bateyes”. En la actualidad, viven con
sus hijos y nietos, quienes nacieron en territorio dominicano, en condiciones de marginalidad, pobreza y
discriminacion.

Tienen lugar expulsiones colectivas efectuadas por autoridades publicas dominicanas que afectan a haitianos
y dominicanos de ascendencia haitiana. Se trata de una practica sistematica que, independientemente del
status migratorio de dichas personas y sin un procedimiento de averiguacion previo, se da como resultado de
una discriminacion basada en la raza, el color de piel, el idioma y la nacionalidad. A lo anterior, se suman las
dificultades que atraviesan para obtener la nacionalidad dominicana. En tal sentido, nifios y nifias haitianos y
dominicanos de ascendencia haitiana nacidos en territorio dominicano encuentran dificultades para obtener
su certificado de nacimiento. Ello, obedece en buena parte a los obstaculos que las autoridades publicas
imponen para su obtencion, que enfrenta a los padres a practicas discriminatorias que asi lo impiden.
Asimismo, la dificultad se extiende a la utilizacién de tales documentos por parte de los afectados ya que, por
su origen étnico, las autoridades publicas se los confiscan y destruyen, o bien les niegan una copia de ellos.
En ese contexto, en noviembre de 1999 o enero de 2000 se produjo la expulsion de la familia Medina
Ferreras. La misma, estaba compuesta por el sefior Willian Medina Ferreras, la sefiora Lilia Jean Pierre y sus
hijos Awilda, Luis Ney y Carolina Isabel. Tanto Willian como Lilia, quien habia nacido en Haiti, contaban con
cédula de identidad dominicana, mientras que sus hijos, quienes al igual que su padre habian nacido en
Republica Dominicana, contaban con certificado de nacimiento dominicano. Durante la madrugada, funciona-
rios estatales arribaron a su casa y sin comprobar su documentacion los llevaron a una carcel en Oviedo,
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donde permanecieron detenidos por varias horas. Willian manifestd haber entregado su documento a las
personas de migracion pero ellos lo rompieron. Sus hijos no tuvieron ocasion de mostrarlos. Luego de ello,
subieron a la familia a un furgdn junto con otras personas y los llevaron a la frontera con Haiti, donde todos
fueron expulsados.

Por otra parte, el 2 de noviembre de 1999 se produjo la expulsion de la familia Fils-Aimé, la cual se encontra-
ba integrada por el sefior Jeanty Fils-Aimé, la sefiora Janise Midi, sus hijos Antonio, Diane y Endry y un hijo
de Jeanty llamado Nené. Tanto Jeanty como Janise, quien habia nacido en Haiti, contaban con cédula de
identidad haitiana, mientras que sus hijos fueron inscriptos en Haiti. Ello, pese a que Jeanty y sus hijos
Antonio, Diane y Endry habian nacido en Republica Dominicana. En la fecha mencionada, Jeanty fue
aprehendido por el mercado mientras que Janise y sus tres hijos lo fueron en su casa por parte de agentes
estatales que los hicieron subir a un camién en el cual fueron llevados a las proximidades de Aduanas, donde
fueron expulsados junto a otras personas. En cuanto a Nené, no ha quedado acreditado que haya sido
expulsado.

El 5 de diciembre de 1999, el sefior Bersson Gelin, quien habia nacido en Republica Dominicana y contaba
con acta de nacimiento y documento de identidad haitiano, fue aprehendido mientras iba al trabajo. En
aquella ocasion, lo subieron a una guagua y lo llevaron a Haiti. Su hijo William Gelin, quien era menor de
edad, continud viviendo en Republica Dominicana.

También la familia Sensién fue expulsada. Se encontraba formada por el sefior Antonio Sensién, la sefora
Ana Virginia Nolasco y sus hijas Ana Lidia y Reyita Antonia. Tanto Antonio como sus hijas habian nacido en
Republica Dominicana y tenian cédula de identidad dominicana. Estas ultimas fueron reconocidas como
ciudadanas dominicanas por parte del Estado. Por el contrario, Ana Virginia habia nacido en Haiti y contaba
con cédula haitiana. Si bien la familia vivia en Santo Domingo, Republica Dominicana, Antonio, por motivos
laborales, se trasladaba a Puerto Plata. Cuando Antonio no se encontraba en su casa, Ana Virginia y sus
hijas fueron detenidas por oficiales de migracion y trasladadas en un camion a la frontera de Haiti, donde
fueron expulsadas junto con otras personas. Ocho afios despues, Antonio encontré a su familia en Haiti y
regresaron a Republica Dominicana.

El 24 de julio de 1999 se produjo la expulsion del sefior Rafaelito Pérez Charles, quien habia nacido en
Republica Dominicana y contaba con cédula de identidad dominicana. Ese dia, cuando volvia de su trabajo,
fue aprehendido por varios agentes de migracion quienes, sin darle la oportunidad de buscar la documenta-
cién que tenia en su casa, lo subieron a una guagua en la cual habia muchas personas y los llevaron a un
centro de detencidn junto con otros haitianos que se encontraban presos para ser finalmente trasladados a
Jamani, desde donde fueron expulsados a territorio haitiano. Luego de ello, Rafaelito regres6 a pie a
Republica Dominicana. El Estado reconoce que Rafaelito es ciudadano dominicano por lo que no tendria
objecién en reemplazar la documentacion correspondiente.

Un Ultimo hecho de expulsion, le ocurrié a la familia Jean en diciembre de 2000. Estaba compuesta por el
sefior Victor Jean, la sefiora Marlene Mesidor y sus hijos Markenson, quien habia nacido en Haiti y contaba
con pasaporte haitiano, Miguel, Victoria y Natalie. Estos ultimos, al igual que Victor, habian nacido en
Republica Dominicana mientras que Marlene lo habia hecho en Haiti por lo que contaba con pasaporte
haitiano. En aquel entonces, alrededor de las 7:30 de la mafana, agentes estatales se presentaron en su
casa y sin que les fuera permitido efectuar ningun llamado les ordenaron salir y subirse a un bus lleno de
personas. Luego de ello, les pidieron los documentos pero Unicamente contaban con las actas de nacimiento
de los nifios y niflas. Durante la tarde, la familia fue dejada en territorio haitiano. Actualmente viven en
Republica Dominicana.

A excepcién de Rafaelito Pérez Charles, el Estado, como consecuencia del acuerdo alcanzado en la
tramitacion de las medidas provisionales ante la Corte, emitié salvoconductos a favor de todos los miembros
de las familias mencionadas.

Examen y decision:

“En cuanto a su deber de prevenir, evitar y reducir la apatridia, los Estados tienen la obligacién de no adoptar
practicas o legislacion, respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya aplicacion favorezca el incremento
del numero de personas apatridas. La apatridia tiene como consecuencia imposibilitar el goce de los derechos
civiles y politicos de una persona, y ocasionarle una condiciéon de extrema vulnerabilidad [hay nota].” (Parr.
257)
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“En relacion con el momento en que resulta exigible la observancia de los deberes estatales respecto al
derecho a la nacionalidad y la prevencion de la apatridia, en el marco del derecho internacional pertinente,
ello es al momento del nacimiento de las personas. [...].” (Péarr. 258)

“[...].Por lo tanto, el Estado debe tener certeza respecto a que la nifia o el nifio nacida o nacido en su
territorio, en forma inmediata después de su nacimiento, podra efectivamente adquirir la nacionalidad de otro
Estado [hay nota], si no adquiere la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacio.” (Parr. 259)

“Ahora bien, si el Estado no puede tener certeza de que la nifia o el nifio nacida o nacido en su territorio
obtenga la nacionalidad de otro Estado, por ejemplo la nacionalidad de uno de sus padres por la via del ius
sanguinis, aquel Estado conserva la obligacién de concederle (ex lege, automaticamente) la nacionalidad,
para evitar desde el nacimiento una situacion de apatridia [...]. Esta obligacion se aplica también en el
supuesto de que los padres no puedan (por la existencia de obstaculos de facto) registrar a sus hijos en el
Estado de su nacionalidad [hay nota].” (Parr. 261)

“En relacion al derecho a la nacionalidad, la Corte reitera que el principio de derecho imperativo de proteccién
igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacién [hay nota] determina que los Estados, al regular los
mecanismos de otorgamiento de la nacionalidad, deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias
0 que tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacién al momento de ejercer sus
derechos [hay nota]. Ademas, los Estados deben combatir las practicas discriminatorias en todos sus niveles,
en especial en los drganos publicos, y finalmente debe adoptar las medidas afirmativas necesarias para
asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas [hay nota]. La Corte también ha establecido
gue los Estados tienen la obligacion de garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no discriminacion
independientemente del estatus migratorio de una persona en un Estado, y dicha obligacion se proyecta en el
ambito del derecho a la nacionalidad [hay nota]. En ese sentido, este Tribunal ha dejado establecido al
examinar un caso relativo a Republica Dominicana que el estatus migratorio de los padres no puede
transmitirse a sus hijos [hay nota].” (Parr. 264)

“[...] Este Tribunal ha sostenido que toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna limitacién al
ejercicio de cualquier derecho de una nifia o un nifio, debe tomar en cuenta el principio del interés superior del
nifo y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia [...]. Al respecto, el Comité de los
Derechos del Nifio sefialé que la falta de registro de una nifia o un nifio “puede repercutir negativamente en el
sentimiento de identidad personal del nifio, y los nifios pueden ver denegados sus derechos a la atencion de
salud, la educacion y el bienestar social basicos” [hay nota].” (Parr. 269)

“Al respecto, la Corte advierte que el Tribunal Constitucional [...] indic6 que a diferencia de los hijos de
extranjeros que “obtengan un permiso de residencia legal’, ‘[lJos extranjeros que [...] se encuentran en
situacion migratoria irregular [...] no podrian invocar que sus hijos nacidos en el pais tienen derecho a obtener
la nacionalidad dominicana [...] en vista de que resulta juridicamente inadmisible fundar el nacimiento de un
derecho a partir de una situacion ilicita de hecho’. La Corte Interamericana nota, por una parte, que el
argumento sobre la “situacion ilicita” del extranjero que “se encuentra en situacién migratoria irregular” se
refiere a los extranjeros en situacién irregular, y no a sus hijos. Es decir, la diferencia entre las personas
nacidas en territorio dominicano que son hijas de extranjeros no se hace con base en una situacién atinente a
ellas, sino con base en la diferente situacién de sus padres en cuanto a la regularidad o irregularidad
migratoria. Por ello, tal diferenciacion entre la situacion de los padres, en si misma, no resulta una explicacién
de la motivacién o finalidad de la diferencia de trato entre personas que nacieron en el territorio dominicano.
Por ende, la Corte entiende como insuficientes los argumentos plasmados en la sentencia [...] pues no
permiten dilucidar cuél es el fin perseguido con la distincion analizada y, por lo tanto, impiden apreciar la
razonabilidad y proporcionalidad de la misma.” (Parr. 317)

“[...] [U]ln limite a la facultad estatal de determinar quiénes son nacionales, es el deber de brindar a los
individuos una proteccion igualitaria y efectiva de la ley sin discriminacion. [...]. Asi, la introducciéon del criterio
de la situacion de estancia irregular de los padres como una excepcion a la adquisicion de la nacionalidad en
virtud del ius solis, termina por revelarse discriminatorio como tal en Republica Dominicana, cuando se aplica
en un contexto que previamente se ha sefialado como discriminatorio de la poblacién dominicana de
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ascendencia haitiana, que a su vez resulta ser un grupo desproporcionadamente afectado por la introduccion
del criterio diferenciado [hay nota]. [...].” (Parr. 318)

“‘Ademas, la Corte ha indicado que las razias y las detenciones programadas y colectivas, que no se
encuentran fundadas en la individualizacién de conductas punibles y que carecen del control judicial, son
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales, entre otros, son contrarias a la presuncion de
inocencia, coartan indebidamente la libertad personal y transforman la detencién preventiva en un mecanismo
discriminatorio, por lo que el Estado no puede realizarlas, en circunstancia alguna [hay nota].” (Parr. 348)

“La Corte encuentra necesario reiterar que en los procesos de expulsiéon en dénde se encuentren involucra-
dos niflas y nifios, el Estado debe observar ademas de las garantias sefialadas anteriormente, otras cuyo
objetivo sea la proteccion del interés superior de las nifias y nifios, entendiendo que dicho interés se relaciona
directamente con su derecho a la proteccion de la familia y, en particular, al disfrute de la vida de familia
manteniendo la unidad familiar en la mayor medida posible [hay nota]. En este sentido, cualquier decision de
organo judicial o administrativo que deba decidir acerca de la separacion familiar, en razén de la condicion
migratoria de uno a ambos progenitores debe contemplar las circunstancias particulares del caso concreto,
garantizando asi una decision individual [hay nota], debe perseguir un fin legitimo de acuerdo con la
Convencion, ser idénea, necesaria y proporcionada [hay nota]. En la consecucién de ese fin, el Estado debera
analizar las circunstancias particulares de cada caso, referidas a: a) la historia inmigratoria, el lapso temporal
de la estadia y la extension de los lazos del progenitor y/o de su familia con el pais receptor; b) la considera-
cion sobre la nacionalidad [hay nota], guarda y residencia de los hijos de la persona que se pretende deportar;
c) el alcance de la afectacion que genera la ruptura familiar debido a la expulsion, incluyendo las personas
con quiénes vive la nifia o el nifio, asi como el tiempo que la nifia o el nifio ha permanecido en esta unidad
familiar, y d) el alcance de la perturbacién en la vida diaria de la nifia o del nifio si cambiara su situaciéon
familiar debido a una medida de expulsiéon de una persona a cargo de la nifia o del nifio, de forma tal de
ponderar estrictamente dichas circunstancias a la luz del interés superior de la nifia o nifio en relacién con el
interés publico imperativo que su busca proteger [hay nota].” (Parr. 357)

“Ademas, a criterio de la Corte, los Estados no pueden recurrir a la privacion de libertad de nifias y/o nifios
gue se encuentren junto a sus progenitores, asi como de aquellos que se encuentran no acompafiados o
separados de los progenitores, para cautelar los fines de un proceso migratorio, ni tampoco pueden
fundamentar tal medida en el incumplimiento de los requisitos para ingresar o permanecer en un pais, en el
hecho de que la nifia y/o nifio se encuentre solo o separado de su familia, o en la finalidad de asegurar la
unidad familiar, toda vez que pueden y deben disponer alternativas menos lesivas y, al mismo tiempo,
proteger de forma prioritaria e integral los derechos de la nifia o del nifio [hay nota].” (Parr. 360)

“En cuanto a las obligaciones relacionadas con el derecho a la proteccion a la familia, la Corte ha destacado
gue este derecho implica no sélo disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion de las nifias y los
nifios, sino también favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar [hay
nota], toda vez que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamen-
tal en la vida de familia [hay nota]. Aunado a lo anterior, ha indicado que la separacién de las nifias o los nifios
de su familia constituye, bajo ciertas condiciones, una violacién del derecho en cuestién [hay nota]. Lo anterior
se debe a que “[e]l nifio tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales,
afectivas y psicologicas” [hay nota].” (Péarr. 414)

“De las normas contenidas en la Convencién sobre los Derechos del Nifio [...] se desprende la obligacion de
prevenir la separacion familiar y preservar la unidad familiar. Ademas, el Estado no solo debe abstenerse de
interferir indebidamente en las relaciones privadas o familiares del nifio y de la nifia, sino también que, segun
las circunstancias, debe adoptar providencias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de sus
derechos [hay nota]. Esto exige que el Estado, como responsable del bien comun, resguarde el rol preponde-
rante de la familia en la proteccion de la nifia y el nifio y preste asistencia del poder publico a la familia,
mediante la adopcion de medidas que promuevan la unidad familiar [hay nota].” (Péarr. 415)

“En cuanto a la posible separacion familiar por razones migratorias, la Corte recuerda que los Estados tienen
la facultad de elaborar y ejecutar sus propias politicas de inmigracion, incluyendo el control del ingreso,
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residencia y expulsién de extranjeros [hay nota]. Sin embargo, cuando un Estado adopta una decisién que
involucra alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho de una nifia o nifio, debe tomar en cuenta su
interés superior y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia [hay nota]. Al respecto,
cabe resaltar que una medida de expulsidon o deportacidon puede tener efectos perjudiciales sobre la vida,
bienestar y el desarrollo del nifi[a] o la nifi[o], por lo que el interés superior debe ser una consideracion
primordial [hay nota]. De este modo, “[c]ualquier decision relativa a la separacion del nifio de su familia debe
estar justificada por el interés del nifio” [hay nota]. Especificamente, la Corte ha mantenido que “el nifio debe
permanecer en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion del interés superior de
aquél, para optar por separarlo de su familia® [hay nota]. Por consiguiente, las separaciones legales de la nifia
o el nifio de su familia solo pueden proceder si estdn debidamente justificadas en el interés superior del nifio,
son excepcionales y, en lo posible, temporales [hay nota].” (Parr. 416)

“Sin embargo, la Corte considera que el derecho a la vida familiar de la nifia o del nifio no supera per se la
facultad soberana de los Estados Partes de implementar sus propias politicas migratorias en consonancia con
los derechos humanos. Al respecto, cabe sefalar que la propia Convencion sobre los Derechos del Nifio
también contempla la posibilidad de separacion familiar a raiz de la deportacién de uno o ambos progenitores
[hay nota].” (Pérr. 417)
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CIDF

INFORME DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Jessica Lenahan (Gonzales) y
otros v. Estados Unidos

Fecha del informe 21 de Julio de 2011
Estado parte Estados Unidos

Discriminacion de la mujer. Violencia doméstica. Violencia contra la mujer.

Voces Debida diligencia estatal. Deber especial de proteccion de nifios/as. Eva-
luacion de riesgo. Nifios/as victimas de violencia doméstica. Orden de
proteccion. Violencia inminente. Debida investigacién. Derecho a la ver-
dad.

Citay Vinculo tex-
to integro Com IDH. Jessica Lenahan (Gonzales) y otros. Estados Unidos. In-

forme del 21 de Julio de 2011. Fondo.

Hechos:

El 23 junio de 1999 se produjo la muerte de las nifias Leslie, Katheryn y Rebecca Gonzales, hijas del
matrimonio compuesto por Jessica Lenahan y Simoén Gonzales. Jessica, de origen indigena e hispano, vivia
con su familia en Castle Rock, Colorado. Ese afio, tras un intento de suicidio por parte de Simén, y conside-
rando que desde hacia tres afilos que este habia comenzado a adoptar un comportamiento atemorizante y
destructivo con su familia, Jessica decidié separarse de él e iniciar los tramites de divorcio. Luego de la
separacién, Simén sigui6 manteniendo esa conducta. En tal sentido, ingresaba al hogar por la fuerza,
amenazaba a Jessica con secuestrar a las nifias, la obligaba a intercambiar favores sexuales por necesida-
des basicas y la acosaba fuera de su casa, en su empleo y por teléfono. Asimismo, mostraba un comporta-
miento suicida y conducia en forma imprudente estando con sus hijas, todo lo cual, en los tres meses
anteriores al hecho, fue motivo de denuncias por parte de Jessica y de varios enfrentamientos entre Simoén y
el Departamento de Policia de Castle Rock.

El 21 de mayo de 1999, Jessica obtuvo una orden de proteccion temporal emitida por el Tribunal de Distrito
del Condado de Douglas, Colorado. Dicha orden, que tenia por beneficiarias a Jessica y sus hijas, excluia a
Simon del hogar familiar y le ordenaba que se mantuviera a no menos de 100 metros, a la vez que lo obligaba
a no alterar la paz de Jessica y sus hijas. En el reverso, constaban instrucciones dirigidas a los funcionarios
policiales a fin de que realizaran todo esfuerzo razonable para proteger a las beneficiarias de la violencia
domeéstica. El 4 de junio de ese afo, el Tribunal asigné caracter permanente a la orden de proteccion. La
misma, otorg6 a Jessica la custodia fisica exclusiva de sus hijas y permitié a Simoén una visita con sus hijas a
mitad de semana en el horario de la cena, la cual se acordaria entre las partes con una antelacion razonable.
Durante la noche del 22 y la madrugada del 23 de junio de 1999, la Sra. Lenaham, al desconocer el paradero
de sus hijas, mantuvo reiterados contactos con el Departamento de Policia de la ciudad. En los primeros
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llamados, durante la mafiana, puso en conocimiento a la autoridad de sus temores y de la existencia de la
orden de proteccion. Mas tarde, les informé que se habia enterado que Simén habia llevado a las nifias a otra
jurisdicciéon de Colorado sin su consentimiento. Durante el Ultimo llamado, les reiter6 que las nifias aun no
habian regresado a su casa, lo que la mantenia muy intranquila. La policia minimiz6 en todo momento la
eventual gravedad de la situacion. Pasado el mediodia, la Sra. Lenaham arribé al Departamento de Policia
llorando y un oficial solicité el envio de un boletin para la localizacén de Simé6n Gonzales y su vehiculo,
aungue este tramite fue extenso y lento. A las 03:25 a.m., Simén arribé al Departamento de Policia y tras un
intercambio de disparos con los agentes, resulté herido de muerte. Cuando los funcionarios policiales se
acercaron a la parte trasera de la camioneta, descubrieron los cuerpos de las nifilas asesinadas a tiros.
Posteriormente, se realizaron dos investigaciones. Una de ellas, a cargo de la Oficina de Investigaciones de
Colorado, de cuyo informe no surgié qué proyectiles alcanzaron a las nifias, ni tampoco la hora y el lugar de
su muerte. La otra, realizada por el Equipo de Incidentes Criticos, en cuyo informe se concluy6 que la muerte
de las nifias se habia producido por disparos recibidos a una distancia extremadamente corta y que no habian
sido alcanzadas por los disparos de los agentes policiales, sin aportar mayores fundamentos.

En virtud de lo sucedido, el 23 de enero de 2001, Jessica presentdé una demanda ante el Tribunal de Distrito
de Colorado, instancia de nivel federal, contra el municipio de Castle Rock y varios agentes de policia, al
amparo de la clausula del debido proceso. El Tribunal desestimé el caso. El Tribunal de Apelaciones, por su
parte, confirmé una parte del fallo y revirtié otra, al considerar que desde el momento en el que el Tribunal
habia emitido la orden de proteccion Jessica tenia derecho a que, en circunstancias especificas, la misma
fuera ejecutada por la policia. ElI 27 de junio de 2005, la Corte Suprema de los Estados Unidos desestimé
todas las pretensiones de Jessica sosteniendo que la legislacién de Colorado no le otorgaba un derecho
personal a que la policia implementara la orden de proteccidon contra Simon, en virtud a una tradicién de
discrecién policial, adn en la implementacién de leyes obligatorias.

Examen y decision:

“La Comision [...] ha reconocido que ciertos grupos de mujeres padecen discriminacién en base a mas de un
factor a lo largo de su vida, en virtud de su corta edad, su raza y su origen étnico, entre otros, lo que aumenta
su riesgo de sufrir actos de violencia [hay nota]. Las medidas de proteccion se consideran particularmente
criticas en el caso de las nifias, por ejemplo, dado que pueden estar expuestas a un mayor riesgo de violacion
de sus derechos humanos en razén de dos factores: su sexo y su edad. [...].” (Parr. 113)

“En base a estas consideraciones, la Comision observa que los Estados estan obligados por la Declaracion
Americana a dar efecto legal a los deberes contenidos en su articulo Il. Las obligaciones que establece este
articulo comprenden la prevencioén y la erradicacion de la violencia contra la mujer como componente crucial
del deber del Estado de eliminar formas directas e indirectas de discriminacion. De acuerdo con esta
obligacién, en ciertas circunstancias, el Estado puede incurrir en responsabilidad por no proteger a las
mujeres de actos de violencia doméstica perpetrados por particulares.” (Parr. 120)

“La evolucion del derecho y de la practica relacionada a la aplicacion del estandar de la debida diligencia en
casos de violencia contra la mujer destaca, en particular, cuatro principios. En primer lugar, los 6rganos
internacionales han establecido de forma consistente que el Estado puede incurrir en responsabilidad
internacional por no actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar, sancionar y reparar los actos de
violencia contra la mujer; un deber aplicable a los actos cometidos por particulares en ciertas circunstancias
[hay nota]. En segundo lugar, subrayan el vinculo entre la discriminacion, la violencia contra la mujer y la
debida diligencia, sefialando que el deber de los Estados de enfrentar y responder a la violencia contra la
mujer también implica medidas para prevenir la discriminacién que perpetla este grave problema [hay nota].
Los Estados deben adoptar las medidas necesarias para modificar los patrones de comportamiento sociales y
culturales de hombres y mujeres, y eliminar los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de otra indole
basadas en la premisa de la inferioridad o superioridad de uno de los sexos, y sobre los roles estereotipados
que se imponen tanto a los hombres como a las mujeres.” (Péarr. 126)

“En tercer lugar, destacan el vinculo entre el deber de actuar con la debida diligencia y la obligaciéon de los
Estados de garantizar el acceso a recursos judiciales adecuados y efectivos para las victimas y sus familiares,
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cuando son objeto de actos de violencia [hay nota]. Cuarto, los sistemas de derechos humanos tanto a nivel
internacional como regional han identificado ciertos grupos de mujeres expuestos a un riesgo particular de
sufrir actos de violencia, debido a formas de discriminacion que sufren por mas de un factor, como las nifias y
las mujeres pertenecientes a ciertos grupos étnicos, raciales y minoritarios; un factor que debe ser considera-
do por los Estados en la adopcion de medidas para prevenir todas las formas de violencia [hay nota].” (Parr.
127)

“El deber de proteccion estatal vinculado al derecho a la vida se considera especialmente rigoroso en el caso
de las nifias [hay nota]. Ello deriva, por un lado, de la obligacion internacional ampliamente reconocida de
otorgar proteccion especial a los nifios y a las nifias, debido a su desarrollo fisico y emocional [hay nota]. Por
otro, se relaciona al reconocimiento internacional de que el deber de la debida diligencia de los Estados para
proteger y prevenir la violencia tiene connotaciones especiales en el caso de las mujeres, debido a la
discriminacién histérica que han sufrido como grupo [hay nota].” (Parr. 129)

“A la luz de este reconocimiento judicial de riesgo y de la correspondiente necesidad de proteccioén, el Estado
estaba obligado a asegurar que su estructura respondiera efectivamente y en forma coordinada para hacer
cumplir los términos de esta orden a fin de proteger de dafio a las victimas. Ello requeria que las autoridades
a las que se confié la ejecucién de la orden de proteccion conocieran de su existencia y sus términos; que
entendieran que una orden de proteccion representa una determinacion judicial de riesgo y cuales eran sus
responsabilidades a partir de esta determinacién; que entendieran las caracteristicas del problema de la
violencia doméstica; y que estuvieran capacitados para responder a informes de posibles violaciones. Una
respuesta adecuada hubiera requerido la existencia de protocolos o directivas y de capacitacion sobre como
implementar las érdenes de proteccion, y sobre como responder a llamadas como las realizadas por Jessica
Lenahan.” (Péarr. 145)

“‘La Comision destaca que todos los Estados tienen una obligacidon legal de proteger a la mujeres de la
violencia domeéstica; un problema ampliamente reconocido por la comunidad internacional como una grave
violacién de los derechos humanos y una forma extrema de discriminacion. Esto es parte de su obligacion
legal de respetar y garantizar el derecho a la no discriminacion y a la igual proteccién de la ley. En principio,
esta obligacion de ejercer la debida diligencia se aplica a todos los Estados miembros de la OEA.” (Parr. 162)

“Los deberes de los Estados de proteger y garantizar los derechos de las victimas de violencia doméstica
deben también implementarse en la practica. Como lo ha establecido la Comisién en el pasado, en el
cumplimiento de sus deberes, los Estados deben tener en cuenta que la violencia doméstica es un problema
gue afecta desproporcionadamente a las mujeres, al constituir la mayoria de las victimas [hay nota]. Las nifias
y los nifios también son con frecuencia testigos, victimas y ampliamente perjudicados por el fendmeno [hay
nota]. Las 6rdenes de proteccién son vitales para garantizar la obligacion de la debida diligencia en los casos
de violencia doméstica [hay nota]. A menudo son el Unico recurso del cual disponen las mujeres victimas y
sus hijos e hijas para protegerse de un dafio inminente. Sin embargo, sélo son efectivas si son implementa-
das con diligencia.” (Parr. 163)

“El deber del Estado de aplicar la debida diligencia para actuar en forma expedita a fin de proteger a las nifias
de la violacion de su derecho a la vida requiere que las autoridades encargadas de recibir las denuncias de
personas desaparecidas tengan la capacidad de entender la gravedad del fendbmeno de la violencia
perpetrada contra ellas y de actuar de inmediato [hay nota]. [...]. Existe un amplio reconocimiento internacio-
nal del vinculo estrecho entre la violencia doméstica y la violencia fatal contra las nifias y nifios perpetrada por
los padres [...].” (Parr. 165)

“‘Como parte de sus conclusiones, la Comision observa que, cuando un Estado otorga una orden de
proteccion, ello tiene implicaciones de seguridad para la mujer que solicité dicha orden, para sus hijos e hijas,
y sus familiares. Las Ordenes de proteccion pueden agravar el problema de la violencia derivada de la
separacion, dando lugar a represalias del agresor contra la mujer y sus hijos e hijas, problema que incrementa
la necesidad de que las victimas reciban proteccion legal del Estado, luego que se imparte una orden de este
tipo. [...].” (Parr. 166)
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“La Comisién ha identificado el deber de los Estados partes de adoptar medidas legales para prevenir actos
de violencia inminentes como un componente de su obligacion de garantizar que las victimas tengan un
acceso adecuado y efectivo a mecanismos de proteccion judicial [hay nota]. Entre esas medidas judiciales, la
Comision ha identificado las 6érdenes de proteccion y su ejecucién adecuada y efectiva [hay nota]. De acuerdo
con este principio, la inaccion del Estado en este caso, al no organizar adecuada y efectivamente su aparato
para garantizar la implementacion de la orden de proteccion, también violo el derecho a la proteccién judicial
de Jessica Lenahan y de Leslie, Katheryn y Rebecca Gonzales.” (Péarr. 177)

“La Comision también considera que, cuando existen fallas, negligencia y/u omisiones de parte del Estado en
la proteccion de las mujeres frente a actos de violencia inminentes, dicho Estado tiene asimismo la obligacion
de investigar las fallas sistémicas que ocurrieron para evitar su repeticion en el futuro. Ello implica una
investigacion imparcial, seria y exhaustiva de las estructuras del Estado que participaron en la ejecucion de la
orden de proteccion, incluyendo una investigaciéon minuciosa de las acciones individuales de los funcionarios
publicos involucrados [hay nota]. Los Estados deben responsabilizar a los funcionarios publicos — administra-
tiva, disciplinaria o penalmente — cuando no actuan de acuerdo con la ley [hay nota].” (Péarr. 178)

“La Comision ha afirmado el principio de que la capacidad de las victimas de violencia contra la mujer de
acceder a la proteccion y a recursos judiciales incluye el garantizar la clarificacion de la verdad de lo sucedido
[hay nota]. Las investigaciones deben ser serias, rpidas, exhaustivas e imparciales, y deben llevarse a cabo
de acuerdo con las normas internacionales en este campo [hay nota]. Ademas, la CIDH ha establecido que el
Estado debe demostrar que la investigacion "no fue producto de una implementacion mecanica de ciertas
formalidades de procedimiento sin que el Estado busque genuinamente la verdad” [hay nota]. El Estado es en
ltima instancia responsable de determinar la verdad por iniciativa propia y eso no depende de los esfuerzos
propios de la victima o de sus familiares [hay nota]. De conformidad con su obligacién de brindar una
proteccion especial y con el principio de la debida diligencia, esta obligacién es particularmente critica en los
casos que implican el derecho a la vida de las nifas [hay nota].” (Parr. 181)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Marckx v. Belgium

Fecha de sentencia 13 de junio de 1979
Estado parte Bélgica

Vinculo natural. Familia protegida. Derecho al respeto a la vida familiar. Dis-
tincion entre familia legitima e ilegitima. Distincién entre hijo legitimo e ilegi-
timo. Discriminacion por causa de nacimiento. Proteccidn contra injerencias
arbitrarias. Proteccion social de la madre soltera. Determinacion de filiacion
maternal. Capacidad de recibir propiedad. Derechos hereditarios intestados.

Voces

Citay vinculo

. TEDH. Caso Marckx v. Belgium. Sentencia del 13 de junio de 1979. Aplica-
texto integro

cion N° 6833/74.

Hechos:

Alexandra Marckx naci6 el 16 de octubre de 1973 en Wilrijk, cerca de Antwerpes. Su madre es Paula Marckx,
de nacionalidad belga, quien era soltera al momento del nacimiento. Luego del registro del nacimiento en la
oficina correspondiente, se dio aviso al juez de paz, de acuerdo a lo requerido por el art. 57 bis del Cédigo
Civil belga en el caso de nifios “ilegitimos”. La madre (primera peticionaria) de Alexandra (segunda peticiona-
ria) debi6 comparecer dias después ante dicho juez a fin de brindar la informacién necesaria para la decision
sobre la guarda de la nifia, se inform6 también a la madre de los métodos disponibles para el reconocimiento
de su hija y las respectivas consecuencias legales. En dicha audiencia se explicé a la Sra. Marckx ciertas
disposiciones del Coédigo Civil, incluido el art. 756, que regula las formas “excepcionales” de herencia
(sucesiones “irregulares”).

El 29 de octubre de 1973, Paula Marckx reconoci6 a su hija de acuerdo con el art. 334 del Codigo Civil, y
devino automaticamente en tutora de la nifia (art. 396 bis). El consejo familiar, en el cual se encontraban la
hermana y otros parientes cercanos de Paula Marckx bajo la presidencia del juez de paz, fue autorizado a
tomar varias medidas legales en interés de Alexandra.

El 30 de octubre de 1974, Paula Marckx adopté a su hija de acuerdo con el art. 349 del Cdodigo Civil. El
proceso siguid las previsiones de los articulos 350 a 356 del cédigo, y exigia ciertas investigaciones y
representd algunos gastos; este proceso concluyé el 18 de abril de 1975 con una sentencia que confirmo la
adopcion, cuyo efecto fue retroactivo a la fecha del instrumento de adopcion, esto es, el 30 de octubre de
1974.

Al tiempo de la peticién a la Comision, la familia de la Sra. Paula Marckx incluia ademés de Alexandra, a su
propia madre, Sra. Victorine Libot, quien murié en agosto de 1974, y su hermana, Sra. Blanche Marckx.
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Las peticionarias se quejan de las previsiones del Codigo Civil en cuanto establecen la filiacion maternal de
un nifio “ilegitimo” y de los efectos que tiene tal filiacion con respecto tanto a la extension de las relaciones
familiares del nifilo como a los derechos patrimoniales del nifio y su madre. Las peticionarias también pusieron
en cuestion la necesidad de una madre de adoptar a su hijo si desea aumentar sus derechos.

Examen y decision:

La primera cuestion a decidirse es si el vinculo natural entre Paula y Alexandra Marckx dio lugar a una familia
protegida por el articulo 8.

Mediante la garantia del derecho al respeto de la vida familiar, el articulo 8 presupone la existencia de una
familia. La Corte est4 de acuerdo plenamente con la jurisprudencia establecida por la Comisién sobre un
aspecto central, esto es, que el articulo 8 no hace distincién entre la familia “legitima” y la familia “ilegitima”.
Tal distincion no seria consonante con la palabra “todo”, y esto esta confirmado por el articulo 14 con su
prohibicion de discriminaciéon por motivos de “nacimiento” en el disfrute de los derechos y libertades
consagrados en la Convencion,. Ademas, la Corte nota que el Comité de Ministros del Consejo de Europa
considera a la mujer soltera y su hijo como una forma de familia que no tiene menos rango que otras formas
de familia (Resolucién (70) 15 del 15 de mayo de 1970 sobre la proteccion social de madres solteras y sus
hijos, parag. I-10, parag. II-5, etc.).

El articulo 8 asi se aplica a la “vida familiar’ de la familia “ilegitima” asi como se lo hace a la familia “legitima”.
Ademas de ello, no se discute que Paula Marckx asumio la responsabilidad por su hija Alexandra desde el
momento de su nacimiento y que continuamente cuid6 de ella, lo que hizo que existiera y todavia exista una
vida familiar real entre ellas. (...) (Cf. Parr. 31)

De acuerdo con la jurisprudencia establecida por este Tribunal, una diferenciacion es discriminatoria si “no
tiene justificacion objetiva y razonable”, esto es, si no persigue un “fin legitimo” o si “no hay una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin que se quiere alcanzar”. (Cf. Parr. 33)

Al concretar la forma planeada de permitir que la vida familiar de una madre soltera y su hijo se desarrollen
normalmente, el Estado debe evitar cualquier discriminacion por razones de nacimiento: esto es ordenado por
el articulo 14 analizado junto con el articulo 8 (art. 14+8). (Cf. Parr. 34)

[...] El dilema que existe en el presente caso no es acorde con el “respeto” a la vida familiar; ya que frustra e
impide el desarrollo normal de esa vida [...]. [...] las consecuencias desfavorables del reconocimiento en el
ambito de los derechos patrimoniales son en si mismas contrarias al articulo 14 de la Convencion, tomado
conjuntamente con el articulo 8 (art. 14+8) y con el articulo 1 del Protocolo Nro. 1 (art. 14+P1-1).

El Tribunal concluye asi que ha habido una violacion del articulo 8, tomado solo, con respecto a la primera
peticionaria. (Cf. Parr. 36)

Con respecto a Alexandra Marckx, solo un método para el establecimiento de su filiacibn material estaba
disponible bajo la ley belga, y éste era el inicio de un proceso legal con tal fin (investigacién de maternidad:
articulos 3412-341c del Codigo Civil). Si bien la sentencia declaratoria de la filiacion de un hijo “ilegitimo” tiene
los mismos efectos de un reconocimiento voluntario, el procedimiento aplicable es, en esencia, mucho mas
complejo. Independientemente de las cuestiones de prueba que debieron ser satisfechas, el representante
legal de un nifio necesita del consentimiento del consejo familiar antes de poder llevar adelante, en caso que
lo deseara, una accién para una declaracion de esa condicion; solo luego de alcanzar la mayoria de edad el
nifio puede llevar adelante dicha accion por si mismo (ver parrafo 14 arriba). Hay por lo tanto un riesgo de que
la determinacion de filiacion exija mucho tiempo y que, en este lapso de tiempo, el nifio permanezca separado
legalmente de su madre. Este sistema condujo a una falta de respeto por la vida familiar de Alexandra, quien
a los ojos de la ley, fue huérfana de madre desde el 16 hasta el 29 de octubre de 1973. No obstante la
brevedad de este periodo, hubo de esta manera una violacion al articulo 8 con respecto a la segunda
peticionaria. (Cf. Parr. 37)

[...] En la sentencia de la Corte, el hecho de que algunas madres solteras, a diferencia de Paula Marckx, no
deseen cuidar de sus hijos, no puede justificar la regla de la ley belga segun la cual el establecimiento de su

Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia 56
DEFENSORIA GENERAL DE LA NACION



BOLETIN ELECTRONICO DE JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL [Vol. 12]
Proteccién de la familia

maternidad es condicionada al voluntario reconocimiento 0 a una declaracion judicial. De hecho, tal actitud no
es el patron general de la relacion entre las madres solteras y sus hijos; ademas, esto no fue reclamado por el
gobierno ni dado por las estadisticas presentadas. Como sefala la Comision, puede suceder que también
madres casadas pudieran no desear criar a su hijo, y sin embargo, por lo que a ella respecta, el solo
nacimiento habra creado el vinculo legal de la filiacion.

Otra vez, el interés de un hijo “ilegitimo” en tener tal vinculo establecido no es menor que el de un hijo
“legitimo”. Sin embargo, el hijo “ilegitimo” probablemente permanecera huérfano de madre a los ojos de la ley
belga. Si un hijo “ilegitimo” no es reconocido voluntariamente, tiene solo un recurso, y este es el planteo de
una accion para el establecimiento de la filiacibn material (articulos 341a-341c del Codigo Civil, véase pérrafo
14 arriba). El hijo de una mujer casada también esté facultado a plantear tal accion (articulos 326-330), pero
en la gran mayoria de los casos los registros en el certificado de nacimiento (articulo 319) o, en su defecto, el
constante y factico disfrute del estado de hijo legitimo (un estado de posesién de estado constante; articulo
320) hacen gue tal accion sea innecesaria. (Cf. Parr. 39)

[...] El Tribunal reconoce que el apoyo y fomento de la familia tradicional es en si mismo legitimo o incluso
valioso. Sin embargo, en la persecucion de este fin, no se debe recurrir a medidas cuyo objeto o resultado es,
como en el presente caso, perjudicar a la familia “ilegitima”; los miembros de la familia “ilegitima” gozan de las
garantias del articulo 8 en un mismo pie de igualdad con los miembros de la familia tradicional. (Cf. Parr. 40)

[...] Es cierto que al momento en que la Convencién el 4 de noviembre de 1950 fue escrita, era visto como
permisible y normal en muchos paises europeos sentar una distincion en este ambito entre la familia
“legitima” y la “ilegitima”. Sin embargo, el Tribunal recuerda que esta Convencion debe ser interpretada a la
luz de las condiciones actuales (sentencia Tyrer dfel 25 de abril de 1978, Serie A, nro 26, p. 15, parr. 31). En
el caso presente, el Tribunal no puede sino estar sorprendido por el hecho de que la ley doméstica de la gran
mayoria de los Estados Miembro del Consejo de Europa ha evolucionado y continla evolucionando, en
acompafamiento de los instrumentos internacionales relevantes, hacia el reconocimiento juridico pleno de la
maxima “mater Semper certa est”. (Cf. Parr. 41)

La distincibn demandada, por lo tanto, carece de justificacién objetiva y razonable. De acuerdo con esto, la
forma de establecerse la filiacion maternal de Alexandra Marckx viold, con respecto a ambas peticionarias, el
articulo 14 tomado conjuntamente con el articulo 8 (art. 14+8). (Cf. Parr. 43)

En opinién del Tribunal, la “vida familiar”, dentro del significado del articulo 8, incluye al menos los vinculos
entre los parientes cercanos, por ejemplo aquellos entre abuelos y nietos, ya que dichos parientes pueden
cumplir un papel considerable en la vida familiar.

El “respeto” por la vida familiar, asi entendido, implica una obligacion del Estado a actuar en forma calculada
para permitir que estos lazos se desarrollen normalmente (véase, mutatis mutandi, el parrafo 31 arriba). Sin
embargo, el desarrollo de la vida familiar de una madre soltera y su hija a quien ella ha reconocido puede
estar obstaculizado si la nifia no se hace miembro de la familia de la madre y si el establecimiento de filiacion
tiene efectos solo entre ellas dos. (Cf. Parr. 45)

De esta manera, hay violacién del articulo 8, tomado solo, con respecto a ambas peticionarias. (Cf. Parr. 47)

[...] El Tribunal no distingue justificacién objetiva y razonable para las diferencias de tratamiento que estan
siendo consideradas. Debe admitirse, que la “tranquilidad” de familias “legitimas” puede a veces verse
perturbada si se incluye un hijo “ilegitimo”, a los ojos de la ley, en la familia de la madre en un pie de igualdad
con un nifio nacido en el matrimonio, pero este no es un motivo que justifique privar a aquel nifio de sus
derechos fundamentales. El Tribunal también hace referencia, mutatis mutandi, a las razones sentadas en los
parrafos 40 y 41 de la presente sentencia.

La distincién contra la que se demanda viola por lo tanto, con respecto a ambas peticionarias, el articulo 14
tomado conjuntamente con el articulo 8. (Cf. Parr. 48)

Hasta que fue adoptada (30 de octubre de 1974), Alexandra solo tuvo capacidad para recibir propiedad de
Paula Marckx (véase parrafo 49 arriba) lo que se notablemente menos que de lo que hubiera gozado un nifio
nacido en el seno de una familia. El Tribunal considera que esta diferencia de trato, en favor de la cual el
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gobierno no avanzé argumentos especiales, carece de una justificacion objetiva y racional; se hace referen-
cia, mutatis mutandi, al parrafo 40 y 41 de arriba. [...] (Cf. Parr. 55)

Para resumir, Alexandra Marckx fue victima de una violacién al articulo 14, tomado conjuntamente con el
articulo 8 (art. 14+8), a causa tanto de las restricciones a su capacidad de recibir propiedad de su madre
como de su falta total de derechos hereditarios intestados sobre los bienes de sus parientes cercanos por via
materna. (Cf. Parr. 59)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

F.v. Switzerland

Fecha de sentencia 18 de diciembre de 1987

Estado parte Suiza

Derecho fundamental al matrimonio. Derecho fundamental a la forma-

RoEEs cion de una familia. Prohibicién temporaria de casamiento. Hijo extra-
matrimonial.
Citay vinculo tex- TEDH. Caso F. v. Switzerland. Sentencia del 18 de diciembre 1987.
to integro Aplicacion N° 11329/85.
Hechos:

El peticionario contrajo matrimonio por primera vez en 1963 y en mayo de 1964 se divorcié de su mujer. En
1966 se cas6 nuevamente. En diciembre de 1978 se separd y en octubre de 1981 obtuvo el divorcio, con la
prohibicion de volver a casarse durante un afio. En febrero de 1983 contrajo terceras nupcias, pero en marzo
de ese mismo afio comenzo el tramite de divorcio, que se volvié efectivo en diciembre. El tribunal impuso al
peticionario una prohibicién para contraer matrimonio durante tres afios. En 1986 quiso contraer nuevamente
matrimonio con una mujer recientemente divorciada. Si bien el juez decidi6 levantar las medidas que
impedian que ella contrajera matrimonio tan pronto, esta decision no seria efectiva hasta que no cesara la
prohibicion que recaia sobre el peticionario. Pudieron contraer matrimonio recién en enero de 1987 y al mes
siguiente naci6 el hijo de ambos.

Examen y decision:

El articulo 12 (art. 12) protege el derecho fundamental de los hombres y mujeres al matrimonio y a formar una
familia. El ejercicio de estos derechos da lugar a consecuencias personales, sociales y legales. Si bien esta
“sujeto a las leyes internas de los Estados Partes”, las “limitaciones asi introducidas no deben restringir o
reducir el derecho en tal manera que la esencia del derecho sea perjudicada” (ver Rees v. the United

Kingdom) [...]. (Cf. Parr. 32)

El Tribunal reconoce que la estabilidad del matrimonio es un fin legitimo en interés publico. Duda, sin
embargo, que los medios utilizados fueran apropiados para lograr tal fin [...] (ver Inze v.Austria).
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En todo caso, el Tribunal no puede aceptar el argumento de que la prohibicion temporaria de un nuevo
casamiento sea establecida para preservar los derechos de otros, especialmente aquellos del futuro conyuge
de una persona divorciada.

[...] Un nifio por nacer puede también ser perjudicado por tal prohibicion. Ciertamente, el concepto de “hijo
ilegitimo” no existe mas en la ley Suiza, bajo la que los nifios y nifias nacidos fuera del matrimonio tiene casi
la misma posicién y los mismos derechos que los nifios o nifias nacidos dentro de un matrimonio. Sin
embargo, los nifos y niflas nacidos fuera del matrimonio pueden sufrir ciertos prejuicios y por lo tanto
encontrarse socialmente condicionados. Aunque en el presente caso el nifio naci6 un mes después del
matrimonio de sus padres, la muerte de uno de los padres o la dilaciéon en las formalidades legales, podrian
haber sido suficientes para que el nifio naciera fuera del matrimonio. (Cf. Parr. 36)

En conclusion, la medida en disputa, que afectaba la esencia del derecho al matrimonio, era desproporciona-
da con el fin legitimo perseguido. Por lo tanto, hubo una violacion del articulo 12 (art. 12). (Cf. Pérr. 40)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Hoffmann v. Austria

Fecha de sentencia 23 de junio de 1993
Estado parte Austria
Voces Derechos parentales. Guarda. Testigos de Jehova. Discriminacion

por causa de religion. Interés superior del nifio. Derecho a la salud.

Citay vinculo tex-

. TEDH. Caso Hoffmann v. Austria. Sentencia del 23 de junio de
to integro

1993. Aplicacién N° 12875/87.

Hechos:

La Sra. Ingrid Hoffmann (la peticionaria), de nacionalidad austriaca, contrajo matrimonio en 1980 con el Sr. S.
En aquel tiempo ambos profesaban la religion catélica. En 1980 nacié su hijo Martin, y en 1982 su hija
Sandra, ambos bautizados también como catélicos.

Con posterioridad, la peticionaria abandond la religion catdlica y se convirtié a Testigo de Jehova.

El 17 de octubre de 1983 la peticionaria presenté una demanda de divorcio, y dejo el hogar conyugal en
agosto o septiembre de 1984, mientras duraba el proceso de divorcio, llevando a los dos nifios con ella. La
sentencia de divorcio se dict6 el 12 de junio de 1986.

Luego de la separacion, ambos padres reclamaron ante el Tribunal de Distrito de Innsbruck los derechos
parentales sobre los nifios, y el juzgado dicté sentencia en favor de la madre el 8 de enero de 1986. El
Tribunal Regional rechazé el 14 de marzo de 1986 la apelacion presentada por el padre. Sin embargo, ante
su apelaciéon ante la Corte Suprema, el 3 de septiembre de 1986 el maximo tribunal revoco la sentencia de
segunda instancia y concedio los derechos parentales al padre, quien obtuvo asi la guarda de los nifios.

Examen y decision:

Al reconocer los derechos parentales (reclamados por ambas partes) a la madre en preferencia sobre el
padre, el Tribunal de Distrito de Innsbruck y el Tribunal Regional tuvieron que tratar con la cuestion de si la
peticionaria estaba en condiciones de asumir la responsabilidad por el cuidado y crianza de los nifios. Al
hacer esto, tomaron en cuenta las consecuencias practicas de las convicciones religiosas de los Testigos de
Jehova, incluyendo su rechazo a las fiestas como Navidad y Pascuas que son habitualmente celebradas por
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la mayoria de la poblacién austriaca, su oposicién a la administracion de transfusiones de sangres, y en
general su posicion como una minoria social que vive de acuerdo a sus propias reglas distintivas. Los
Tribunales de Distrito y Regional tuvieron en cuenta la afirmacion de la peticionaria en este sentido en cuanto
a que estaba dispuesta a permitir a los nifios que celebraran las fiestas con su padre, quien permanecia
catélico apostdlico, y permitir la administracion de transfusiones de sangre a los nifios si y cuando fuera
requerido por la ley; también consideraron su relacion psicoldgica con los nifios (quienes en ese momento
eran muy jévenes) y la peticionaria y en general su adecuacién como guardadora.

Al afirmar los intereses de los nifios, la Corte Suprema considerd los posibles efectos en su vida social de
estar asociados con una minoria religiosa particular y los peligros anexos al total rechazo de la peticionaria a
las transfusiones de sangre no solo para ella sino — en la ausencia de una orden judicial — también para sus
hijos; esto es, posibles efectos negativos de su pertenencia a la comunidad religiosa de los Testigos de
Jehova. (Cf. Parr. 32)

Esta Corte no niega que, dependiendo de las circunstancias del caso, los factores en los que se basé la Corte
Suprema austriaca en apoyo de su decisién podrian ser en si mismos capaces de inclinar la balanza en favor
de uno de los padres mas que del otro. Sin embargo, la Corte Suprema también introdujo un nuevo elemento,
y este fue la Ley Federal sobre Educacion Religiosa de los Nifios [...]. Este factor fue claramente decisivo
para la Corte Suprema.

El Tribunal Europeo por lo tanto acepta que ha habido una diferencia en el trato y que aquella diferencia tuvo
por fundamento la religion; esta conclusion tiene sustento en el tono y texto de las consideraciones de la
Corte Suprema con respecto a las consecuencias practicas de la religién de la peticionaria.

Tal diferencia en el trato es discriminatoria si carece de una “justificacion objetiva y razonable”, esto es, si no
esta justificada por un “fin legitimo” y si no hay una “relaciéon razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y el fin tenido en vista para ser realizado” (véase, entre otras autoridades, la sentencia Darby v.
Sweden del 23 de octubre de 1990, Serie A nro. 187, p. 12, parr. 21). (Cf. Parr. 33)

El fin perseguido por la sentencia de la Corte Suprema fue legitimo, ya que fue la proteccién de la salud y los
derechos de los nifios; ahora lo que debe examinarse es si el segundo requisito también fue satisfecho. (Cf.
Parr. 34)

En tanto la Suprema Corte austriaca no se apoyé Unicamente en la Ley Federal sobre Educacion Religiosa de
los Nifios, sopesoé los hechos en forma diferente a los tribunales inferiores, cuyo razonamiento se sustento
mas bien en opinion psicoldgica experta. Independientemente de cualquier posible argumento en contrario,
una distincion basada esencialmente en una diferencia solo de religion no es aceptable.

El Tribunal, por lo tanto, no puede aceptar que existe una relacién de proporcionalidad razonable entre los
medios empleados y el fin perseguido; por lo tanto ha habido una violacion del articulo 8 tomado conjunta-
mente con el articulo 14 (art. 14+8). (Cf. Parr. 36)

[...] La Corte Suprema dio mas importancia a los efectos adversos en el bienestar de los nifios que podrian
resultar de la pertenencia de su madre a la comunidad religiosa de los Testigos de Jehova. No discrimind por
lo tanto, contra la religidon de la madre como tal sino solamente tomé en consideracion ciertas consecuencias
gue la pertenencia a esa religion podrian traer sobre el bienestar de los nifios, y esto estaria desde mi punto
de vista absolutamente legitimado. (Cf. Parr. 2 de la opinién disidente del juez Matscher)

La apelacién del padre elevada a la Corte Suprema especificamente mencionaba recelo ante una posible
transfusion de sangre como la razén para aspirar a la revocacion de la orden del tribunal inferior. Ese fue un
motivo objetivo que un tribunal podria o no, de acuerdo al caso, considerar como un motivo suficiente para la
transferencia de la custodia. Ese no es un asunto sobre el cual este Tribunal pueda usurpar la discrecionali-
dad del tribunal nacional. La cuestion frente a la Corte Suprema fue la cuestién de la amenaza para la salud
de los nifios. Al medir la seriedad de la amenaza la Corte Suprema reconocié que la causa de la amenaza
era, ciertamente, la nueva vision religiosa de la peticionaria. La razén o los motivos para la creacion de la
amenaza eran sin embargo secundarios al efecto objetivo de la existencia de la amenaza. Aunque la actitud
de la peticionaria no hubiera sido reconducible a una creencia religiosa, la cuestion frente a la corte nacional
hubiera permanecido basicamente la misma. El hecho de que la amenaza emergié por una creencia religiosa
no compartida por aquellos sobre los cuales podria ser impuesta no crea una situacion donde la remocion de
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la amenaza debe necesariamente, si acaso, ser considerado como discriminacion con fundamento en la
creencia religiosa. El deber de la corte nacional era evaluar o sopesar los efectos distinguiéndolos de la
causa. (Cf. Parr. 3 de la opinidn disidente del juez Walsh)

De hecho esta claro, en mi opinién, que la decisiéon de la Corte Suprema no estuvo basada en el hecho Unico
de que la Sra. Hoffmann era Testigo de Jehova, sino fundamentalmente en las consecuencias que esto
podria haber tenido para el futuro de los nifios. La cuestion seguramente no hubiera surgido en el caso de
una religion diferente que no tuviera las caracteristicas de la de los Testigos de Jehova. Asi, el rechazo a
recibir transfusién de sangre podria, sea lo que sea que se haya dicho, haber puesto en peligro la salud de los
nifios e incluso sus vidas. Las peculiaridades de los dogmas de fe de esta religiéon podrian haber llevado a los
nifios a quedar apartados de una vida social normal y habrian contribuido a marginalizarlos y a restringir su
futuro y su desarrollo. [...]

Por lo tanto, hubiera debido sostenerse que la decision de la Corte Suprema no fue resultado de una
“distincion basada esencialmente en una diferencia solo en la religion”, como la mayoria del Tribunal declaro,
sino de una preocupacion legitima por proteger el futuro de los nifios Hoffmann. (Cf. Opinién disidente del
juez Valticos)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Keegan v. Ireland

Fecha de sentencia 26 de mayo de 1994

Estado parte Irlanda

Familia no cohabitante. Derecho a la vida familiar. Proteccidon contra
Voces injerencias arbitrarias. Integracion del nifio y la familia. Derecho a ser

cuidado por los padres. Procesos de adopcion, guarda y custodia.

Colocacioén en custodia. Consentimiento de los progenitores.

Citay vinculo tex-

. TEDH. Caso Keegan v. Ireland. Sentencia del 26 de mayo de 1994.
to integro

Aplicacién N° 16969/90.

Hechos:

El peticionario conocié a su novia V. en mayo de 1986. En febrero de 1987 comenzaron a convivir y en
diciembre de ese afio decidieron tener descendencia. El 14 de febrero del 1988 se comprometieron en
matrimonio y el 22 de ese mes se confirmé el embarazo de V. Pero luego de esto la pareja se separ6 y dejé
de cohabitar. En septiembre nacio la hija de ambos, S. El peticionario pudo visitar a su hija el dia siguiente al
nacimiento, pero a las dos semanas, cuando se acerc6 a la casa de la familia de V., no se le permitié verlas.
Esto se debia a que, durante su embarazo, V. habia tramitado la adopcién de S., que en noviembre de ese
mismo afio fue ubicada con los potenciales padres adoptivos. El 22 de noviembre el peticionario se enterd de
esa situacion por medio de una carta de V.

En consecuencia, el peticionario comenz6 la tramitacién del pedido de guarda de su hija, porque por ley, si los
progenitores no estaban casados el padre no tenia la guarda salvo que la peticionara. El pedido fue
concedido en mayo de 1989. Pero luego de las sucesivas apelaciones de V. y los posibles padres adoptivos,
el Tribunal Supremo decidié a principios de los afios ‘90 que remover a la nifia de su presente custodia en
manos de los potenciales padres adoptivos implicaria para ella un trauma psicolégico grande sin ningun
beneficio a futuro, ya que abandonaria el seno de una familia “amorosa y carifiosa” para encontrarse en otra
mas insegura. Consider6 entonces que no debia tenerse en cuenta la solicitud del peticionario respecto de la
guarda de S. y que por el propio beneficio de la nifia, ésta debia permanecer con sus custodios.
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Examen y decision:

El Tribunal recuerda que la nocion de “familia” en esta clausula no esta limitada unicamente a las relaciones
basadas en el matrimonio y que puede incluir otros vinculos “familiares” de hecho en los que las partes viven
juntas fuera del matrimonio (ver Johnston and Others v. Ireland). Un nifio nacido fuera de esa relacion es ipso
iure parte de esa unidad “familiar” desde el momento de su nacimiento por el simple hecho de haber ocurrido
este. Existe alli, por lo tanto, entre el nifio y sus padres un lazo que implica una vida familiar incluso si al
momento de su nhacimiento sus padres ya no cohabitan o su relacion ha terminado (ver Berrehab v. the
Netherlands). (Cf. Parr. 44)

En el presente caso, la relacion entre el peticionario y la madre de su hija duré dos afios, y durante uno de
ellos convivieron. Ademas, la concepciéon de su hija fue el resultado de una decision deliberada y también
habian planeado casarse. Su relacion a ese momento tenia la caracteristica distintiva de una vida familiar
segun los propésitos del articulo 8 (art. 8). El hecho de que posteriormente se haya roto no altera esta
conclusion mas alla de lo que lo haria para una pareja legalmente casada y en similar situacién. Se sigue de
esto que desde el momento del nacimiento de la nifia existi6 entre el peticionario y su hija un lazo que
implicaba vida familiar. (Cf. Parr. 45)

El Tribunal recuerda que el objeto esencial del articulo 8 (art. 8) es el de proteger al individuo frente a la
accion arbitraria de las autoridades publicas. Puede ademas haber obligaciones positivas inherentes al
efectivo respeto a la vida familiar. Sin embargo, los limites entre las obligaciones positivas y negativas del
Estado bajo esta clausula no llevan por si mismos a una definicion precisa. Los principios aplicables, sin
embargo, son similares. En ambos contextos debe prestarse atencién al equilibrio justo que debe darse entre
los intereses contrapuestos del individuo y la comunidad en su conjunto; y en ambos contextos el Estado
goza de un cierto margen de apreciacion (ver Powell and Rayner v. the United Kingdom). (Cf. Parr. 49)

De acuerdo con los principios establecidos por el Tribunal en su leading case, alli donde se ha establecido la
existencia de un vinculo familiar con un nifio, el Estado debe actuar de manera calculada para permitir que
ese vinculo se desarrolle, y deben crearse garantias legales para hacer posible la integraciéon del nifio con su
familia desde el momento del nacimiento (ver Marckx v. Belgium y Johnston and Others). En este contexto
debe hacerse referencia al principio establecido en el articulo 7 de la Convencién de las Naciones Unidad
sobre los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989, que establece que un nifio tiene, hasta donde sea
posible, el derecho a ser cuidado por sus padres. Ademas, es apropiado recordar que el mutuo disfrute de la
compafia entre progenitor/a e hijo constituye un elemento fundamental de la vida familiar incluso cuando la
relacion entre los padres ha finalizado (ver Eriksson v. Sweden). (Cf. Péarr. 50)

[...] [E]l problema esencial en el presente caso [...] el hecho de que la ley irlandesa permitiera que la hija del
peticionario fuera puesta en adopcion poco después del nacimiento y sin su conocimiento o consentimiento.
Como ya ha sido observado en un contexto similar, cuando un nifio es colocado con guardadores alternativos
puede con el transcurso del tiempo establecer con ellos nuevos lazos que puede no sea su interés alterar o
interrumpir al dar marcha atrds con una decisién previa en relacién a su guarda (ver W. v. the United
Kingdom). Tal estado de cosas no solo puso en peligro el propio desarrollo del vinculo entre el peticionario y
su hija sino también puso en marcha un proceso que era probable que fuera irreversible, y de este modo
colocando al peticionario en una significativa desventaja en su enfrentamiento con los potenciales padres
adoptivos por la custodia de la menor.

El Gobierno no ha brindado razones relevantes sobre el bienestar de la hija del peticionario como para
justificar este alejamiento de los principios que regulan el respeto por los vinculos familiares. Siendo asi, el
Tribunal no puede considerar que la interferencia que ha encontrado con el derecho del peticionario a que se
respete su vida familiar, abarcando todo el ambito de las obligaciones del Estado, haya sido necesaria en una
sociedad democrética. Hubo entonces una violacion del articulo 8 (art.8). (Cf. Parr. 55)

De acuerdo al Tribunal el proceso de adopcién debe distinguirse de los procedimientos de guarda y custodia.
Como ya ha sido previamente observado, el problema central en el presente caso se relaciona con la
colocacion de la nifia en adopcion sin el previo conocimiento y consentimiento del peticionario. El peticionario
no tenia ningun derecho bajo la ley irlandesa para cuestionar ni la decision del Consejo de Adopcion o ante
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los tribunales o, de hecho, ninguna opinion en el proceso de adopcién en general. Su Unico recurso para
impedir la adopcién de su hija era el de iniciar procedimientos de guarda y custodia. Para el momento en que
estos procedimientos finalizaron el balance concerniente al bienestar de la nifia se habia inclinado inevitable-
mente en favor de los potenciales padres adoptivos. En este contexto, nho es necesario decidir si el Consejo
de Adopcidn, que segun admitié ejerce funciones cuasi judiciales, es un tribunal de acuerdo al articulo 6 parr.
1 (art. 6-1). (Cf. Parr. 59)

Hubo por lo tanto una violacién de esta clausula. (Cf. Parr. 60)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Kroon and others v. The Netherlands

Fecha de sentencia 27 de octubre de 1994

Estado parte Holanda

Familia no cohabitante. Familia extramarital. Derecho a la vida familiar.

voces Reconocimiento de filiacion. Prevalencia de realidad bioldgica y social.
Proteccidn contra injerencias arbitrarias.
Cita y vinculo TEDH, Caso Kroon and Others v. the Netherlands, Sentencia del 27
texto integro de octubre de 1994. Aplicacién no. 18535/91.
Hechos:

La Sra. Kroon se cas6 en 1979 con un ciudadano marroqui, Ali Zerrouk. En 1986 esa union matrimonial se
rompi6 al desaparecer el marido. Un afio después ella tuvo un hijo -Samir-. Para ese entonces ya no convivia
con el marido y tampoco con el padre del nifio. Posteriormente obtuvo el divorcio y tuvo otros tres hijos a los
gue inscribié como hijos de su nueva pareja. Esta nueva pareja contribuia econémicamente al sostenimiento
de todos los nifios y procedia a visitarlos con frecuencia, manteniendo una relacion extramarital de gran
estabilidad con la madre. Sin embargo, ni uno ni otro tenian la menor intencién de legalizar su situacion ni de
vivir juntos. La pareja de la Sra. Kroon decidié reconocer la paternidad del hijo mayor, pero las autoridades le
denegaron la autorizacién, pese a la mas que probable posibilidad de que fuera el verdadero padre del
menor. El Estado insistié en exigir que la pareja se casara y cohabitara para autorizar el reconocimiento de
paternidad, pero ambos rechazaron la posibilidad del matrimonio.

Examen y decision:

En todos los procedimientos internos se asumié -por todas las partes involucradas, incluyendo al Registro de
Nacimientos, Defunciones y Matrimonios- que la relacion en cuestion constituia "vida familiar" y que por tanto
el articulo 8 es de aplicacion; igualmente fue aceptado por los tribunales holandeses. En cualquier caso, la
Corte recuerda que la nocion de "vida familiar" recogida en el articulo 8 no se limita o se reduce solamente a
las relaciones basadas en la unién matrimonial y debe abarcar otros "lazos familiares" de hecho donde las
partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio (Véase la reciente jurisprudencia, Keegan v. Ireland de
26 de mayo de 1994, Serie A N. 290, Parr. 44).). Aunque, como regla general, la convivencia puede ser un
requisito para una relacion, excepcionalmente existen otros factores que también pueden servir para
demostrar que una relacion tiene suficiente fundamento para crear de facto "lazos familiares"; como por
ejemplo sucede en este caso en que, desde 1987, nacieron cuatro hijos entre la Sra. Kroon y el Sr. Zerrouk.
Un nifio nacido de tal relacion es parte de esa "unidad familiar" ipso iure desde el momento de su nacimiento
y por el hecho de serlo (Véase, Keegan v. Ireland de 26 de mayo de 1994). Por lo tanto, existe entre Samir y
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el Sr. Zerrouk un lazo que asciende y se constituye como vida familiar, cualquiera que sea la contribucién de
éste al cuidado y la crianza de su hijo. Por lo tanto, es de aplicacion el articulo 8. (Cf. Parr. 30)

La Corte reitera que el objeto esencial del articulo 8 es proteger al individuo contra la arbitrariedad de las
autoridades publicas. Ademas, pueden llegar a existir obligaciones positivas inherentes al efectivo "respeto”
de la vida familiar. Sin embargo, los limites entre las obligaciones positivas y negativas que tiene el Estado
bajo esta disposicion no se prestan a una definicion precisa. No obstante, los principios aplicables son
similares. En ambos contextos debe llegarse a un equilibrio entre los intereses concurrentes del individuo y de
la comunidad en su conjunto; y en ambos contextos el Estado goza de un cierto margen de apreciacion
(véase, Keegan v. Ireland de 26 de mayo de 1994, parr. 49). (Cf. Parr. 31)

De acuerdo con los principios establecidos por la Corte en su jurisprudencia, en aquellos casos donde se ha
establecido la existencia de un parentesco con el nifio, el Estado debe actuar de una manera acorde para
permitir que los vinculos puedan desarrollarse y gozar de las garantias judiciales que le corresponden, desde
el momento del nacimiento o tan pronto como sea posible para la integracién de los nifios en su familia
(véase, mutatis mutandis, la citada sentencia Keegan v. Ireland, de 26 de mayo de 1994, parr. 50). (Cf. Parr.
32)

En opinion de la corte, el "respeto” por la "vida familiar" requiere que la realidad biol6gica y social prevalezcan
sobre una presuncion juridica que, como en el presente caso, va en contra de los objetivos y deseos de los
interesados sin beneficiar realmente a alguien. En consecuencia, la Corte concluye que, incluso teniendo en
cuenta el margen de apreciacion del Estado, Holanda pudo garantizar a los peticionarios el "respeto” de su
vida familiar a la cual tienen derecho bajo el Convenio. En consecuencia ha habido una violacién del articulo 8
de la misma. (Cf. Parr. 40)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

E. and Others v. the United Kingdom

Fecha de sentencia 26 de noviembre de 2002
Estado parte Reino Unido

Riesgo de abuso sexual y fisico. Incapacidad de cuidado. Servicios socia-
les. Monitoreo. Falta de investigacion. Acceso a revision judicial. Vulnera-
bilidad por causa de edad.

Voces

Citay vinculo tex-

P TEDH. Caso E. and others v. the United Kingdom. Sentencia del 26 de
to integro

noviembre de 2002. Aplicacién N° 33218/96.

Hechos:

Los peticionarios E., H., L. y T., hermanos, nacieron respectivamente en los afios 1960, 1961, 1963 y 1965.
E., L., y T. son mujeres, y H. varén. Luego de la muerte de su padre, en 1965, su madre convivido con W.H., y
de esta relacién nacieron dos hijos.

Debido a las dificultades de salud de la madre (esclerosis multiple no diagnosticada), la familia fue conocida
en el ambito de los servicios sociales a partir de 1970 aproximadamente, basicamente por las dificultades
financieras que padecia el grupo familiar. Se advertia que en ocasiones los nifios faltaban al colegio para
ayudar a la madre con tareas domésticas y recados, debido a la dificultad de movimientos de ella. No
obstante estas alertas, hasta el afio 1976 frente a los servicios sociales la madre aparecia como buena
cuidadora y los nifios no presentaban problemas de conducta.

Desde el afio 1976 surgieron problemas de conducta (consumos de drogas, fugas de hogar, inasistencia a la
escuela) en diversos momentos, y en forma alternada por parte de los peticionarios. En 1977 se presentaron
denuncias por parte de E. y de L. contra W.H. por abusos sexuales en distintas ocasiones. Se dispuso una
probation. W.H. volvié sin embargo a vivir con la familia. Los informes de las constantes visitas de trabajado-
res sociales al hogar se referian una y otra vez a la situaciébn econémica y de salud de la madre, cada vez
mas decadente, pero no al pasado de abuso sexual ni a la situacién de riesgo en que vivian los peticionarios -
W.H. continuaba viviendo en la casa, a pesar de haber sido ordenado lo contrario-. Por miedo al esposo de su
madre, los peticionarios no se animaban a contar las permanentes situaciones de abuso sexual y golpizas
gue sufrian en forma permanente, continuaron faltando a la escuela y huyendo de la casa en forma reiterada.
Hasta el afio 1981, en la madre fallecio, el estado del hogar continu6 empeorando, asi como la situacién
particular de los peticionarios. En 1984 T. dejé la casa estando embarazada, y solo en febrero de 1988 en
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conversaciones con su asistente social, con quien tenia trato por sus dificultades econdmicas, dio a conocer
que habia sido abusada sexualmente en el pasado.

Siguiendo consejo profesional, los peticionarios E., L. y T. reportaron en noviembre de 1988 a la policia la
historia de abuso por parte de W.H. En 1989 W.H. fue encontrado culpable y condenado por actos graves de
indecencia contra E. (entre octubre de 1967 y octubre de 1972) y por otros actos contra ella (entre septiembre
de 1976 y octubre de 1976); por serios actos de indecencia contra L. (entre julio de 1968 y diciembre de
1974); y por actos similares contra T. (entre agosto de 1974 y agosto de 1978). Tales actos incluian abusos
sexuales sin y con acceso carnal, golpes y humillaciones.

Entre 1992 y 1993 los peticionarios demandaron compensacion de acuerdo al Esquema de Compensacion
por Injurias Penales por el abuso sufrido. E. demandé por alrededor de 10 afios de abuso; recordd entre otras
cosas haber recurrido en cierta ocasion a los servicios sociales para informar que W.H. continuaba viviendo
en la casa familiar aunque no debia hacerlo, y que no hubo reaccion alguna por parte de los servicios
sociales. H. aseveré que habia sufrido abuso fisico, agresiones y amenazas de violencia desde 1967. L., por
su parte, demand6 compensacion por el abuso sexual y psicolédgico sufrido practicamente a diario entre 1969
y 1979 (cuando ella abandond el hogar). T., finalmente, demandé por el abuso sexual y fisico sufrido en
similares condiciones a las de sus hermanas entre 1971 y 1989. Estas demandas fueron rechazadas por no
haber sido presentadas dentro de los tres afios de haberse producidos los hechos.

Examen y decision:

La cuestion que se plantea, por lo tanto, es si la autoridad local (actuando a través de su Departamento de
Servicios Sociales) advirtieron, o hubieran debido advertir que los peticionarios estaban sufriendo o en riesgo
de sufrir abuso y, en este caso, si tomaron las medidas razonablemente disponibles para ellos para proteger-
los de tal abuso. (Cf. Parr. 92)

El Tribunal da por probado que con estos elementos los servicios sociales hubieran debido advertir que la
situacion en la familia revelaba una historia de pasado de abuso sexual y fisico por parte de W.H. y que, sin
consideracion de la orden de probation, él continué teniendo contacto estrecho con la familia, incluidos los
nifios. Incluso si los servicios sociales no advirtieron que él estaba infligiendo abusos en ese momento,
hubieran debido advertir que los nifios permanecian en riesgo potencial. El hecho de que al momento
relevante no habia conocimiento (que si hay ahora) de la prevalencia de, y de la persistencia de nifios
victimizados por ofensas sexuales dentro de la familia, no es significativo en este caso, en el cual, como
anfatizan los peticionarios, los servicios sociales sabian que habia habido incidentes de abusos sexuales que
resultaron en delitos penales y que estaban bajo la obligacién de monitoreo de la conducta del ofensor luego
de la condena. (Cf. Parr. 96)

Los servicios sociales fallaron en la toma de medidas que les hubieran permitido descubrir el alcance exacto
del problema y, potencialmente, prevenir que futuros abusos tuvieran lugar. [...].(Cf. Parr. 97)

El Tribunal recuerda que el gobierno argumenté que independientemente de cualquier reconocimiento no se
advierte que las consecuencias del problema hubieran sido diferentes, en otras palabras, que una plena
cooperacion y comunicacién entre las autoridades obligadas a proteger a los peticionarios y que un monitoreo
y supervision de la familia mas cercanos no hubieran necesariamente revelado ni prevenido el abuso. El test
bajo el articulo 3, sin embargo, no exige que sea evidenciado que “si no hubiera sido por” la falla u omisién de
la autoridad publica el maltrato no hubiera ocurrido. Una falla en la toma de medidas razonablemente
disponibles que hubieran podido tener una perspectiva real de alterar el resultado o de mitigar el dafio es
suficiente para comprometer la responsabilidad del Estado. (Cf. Parr. 99)

El Tribunal entiende que el patrén de falta de investigacion, comunicacion y cooperacion expuesto por parte
de las autoridades relevantes en este caso debe considerarse como que tuvo una influencia significativa en el
curso de los acontecimientos y que la administracion apropiado y efectivo de sus responsabilidades podria,
juzgado esto razonablemente, podido tener la expectativa de impedir, o al menos, minimizar el riesgo o el
dafo sufrido. (Cf. Parr. 100)
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Ha habido en este caso, por lo tanto, una violacion al articulo 3 con respecto a los peticionarios. (Cf. Parr.
101)

En lo que hace a la pretendida falla por parte de las autoridades en la proteccion de personas respecto de los
actos de otras, el articulo 13 no siempre requeriria que las autoridades asuman la responsabilidad de la
investigacion de las alegaciones. Sin embargo, deberian estar accesibles para la victima o la familia de la
victima un mecanismo para el establecimiento de cualquier responsabilidad de oficiales o cuerpos estatales
por actos u omisiones que podrian involucrar una violacién de sus derechos bajo esta Convencion. Mas aun,
en el caso de una violacion de los articulos 2 y 3 de la Convencidn, que se colocan como las previsiones mas
fundamentales de la Convencién, deberia estar disponible en principio la compensaciéon por los dafios no
pecuniarios emergentes de la violacién, como parte del espectro de revisiones [hay nota]. (Cf. Parr. 110)

En el presente caso, el Tribunal ha encontrado que el gobierno incumplié sus obligaciones bajo el articulo 3
de la Convencién de adoptar las medidas razonables para proteger a los peticionarios de trato inhumano y
degradante. Los reclamos de los peticionarios al respecto son por lo tanto “justificables” a los fines del articulo
13 [hay nota]. (Cf. Parr. 111)

[...] Si se actuara en el presente, los peticionarios podrian, al menos tendrian motivos razonables para
hacerlo, interponer una demanda por el deber de cuidado bajo la ley nacional, reforzada por la capacidad bajo
la Ley de Derechos Humanos de confiar directamente en las previsiones de la Convencién. El Tribunal no
considera que éste haya sido el caso en el momento relevante para los hechos de 1996. Mientras que el
gobierno también ha hecho referencia a la posibilidad de procedimientos de revisién judicial, esto solo hubiera
estado disponible para desafiar las acciones de los servicios sociales en el tiempo en que ocurrieron. Los
peticionarios, de nifios, no estaban en una situacion que les permitiera plantear tal revision. (Cf. Péarr. 115)

El Tribunal, por lo tanto, entiende que los peticionarios no tuvieron a su disposicion los medios para obtener
una decision sobre sus demandas de que la autoridad local no los habia protegido contra trato inhumano y
degradante. A este respecto, ha habido una violacién del articulo 13 de la Convencién. (Cf. Parr. 116)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Kutzner v. Germany

Fecha de sentencia 26 de febrero de 2002

Estado parte Alemania

Derecho a la vida familiar. Disfrute mutuo de convivencia entre padres e

Voces hijos. Adopcion. Injerencia arbitraria. Ambiente favorable al nifio. Cuidado
de padres biol6gicos. Medidas de apoyo. Separacion entre padres e hijos.
Reunificacién familiar. Interés superior del nifio.

Citay vinculo tex-

P TEDH. Caso Kutzner v. Germany. Sentencia del 26 de febrero de 2002.
to integro

Aplicacion N° 46544/99.

Hechos:

Los peticionarios, Ingo y Annette Kutzner, alemanes, nacieron en 1966 y 1968 respectivamente. Estan
casados y tienen dos hijas, Corinna, nacida en 1991, y Nicola, nacida en 1993.

El matrimonio y sus hijas han vivido desde el nacimiento de la primera de ellas con los padres del Sr. Kutzner
y con un hermano soltero de éste, en una granja. Los peticionarios asistieron a una escuela especial para
personas con dificultades de aprendizaje.

Por su tardio desarrollo fisico y mental, las nifias fueron examinadas en distintas ocasiones por especialistas
médicos. Por consejo de uno de ellos, las niflas recibieron desde temprana edad, asistencia y apoyo
educativo.

Entre octubre de 1995 y mayo de 1996, la Sra. Klose, trabajadora social, visito la familia de los peticionarios
en su hogar. Las relaciones entre los peticionarios y la asistente social no fueron buenas, lo que seria la
causa de que sus informes sobre la familia resultaran desfavorables. En este informe se resaltaban aspectos
negativos tales como las deficiencias intelectuales de los peticionarios, conflictos entre los miembros de la
familia, y el hecho de que al menos en el inicio, ella era observada por la familia.

El 27 de mayo de 1997 el Tribunal de Guarda de Bersenbriick revoco el derecho parental de los peticionarios
sobre sus dos hijas y ordend su ubicacién con padres sustitutos, arguyendo que los peticionarios no tenian la
capacidad intelectual requerida para criar a sus hijas, asi como sobre el fundamento de que las nifias estaban
muy retrasadas en su desarrollo mental y fisico y que los peticionarios no habian colaborado suficientemente
con los servicios sociales.

El 29 de enero de 1998 el Tribunal Regional de Osnabriick, con base en dos informes periciales — uno que
destacaba el retardo mental de los padres y el segundo su subdesarrollo emocional —, confirmd la decision del
Tribunal de Guarda.

Las niflas fueron ubicadas en hogares sustitutos no identificados y fueron impuestas restricciones a los
derechos de visita de los padres. Los peticionarios no pudieron ver a sus hijas durante los primeros seis
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meses; luego pudieron ver a sus hijas ante la presencia de terceros una hora por mes, y luego dos horas por
mes.

Examen y decision:

El disfrute mutuo entre padre e hijo de su reciproca compafia constituye un elemento fundamental de la vida
familiar [hay nota]. (Cf. Parr. 58)

Por lo tanto, no hay duda — y el gobierno no rechaza — que las medidas aludidas en el presente caso (la
ubicacién continua de las nifias en hogares adoptivos y las restricciones impuestas al contacto entre los
peticionarios y sus hijas) alcanza el grado de una “injerencia” en los derechos de los peticionarios al respeto
de su vida familiar. (Cf. Parr. 59)

El Tribunal comienza por resaltar que el hecho de que el nifio pueda ser colocado en un ambiente mas
favorable para su crecimiento no justifica en si mismo una medida compulsiva de remocién del cuidado de
sus padres biolégicos; deben existir otras circunstancias que indiquen la “necesidad” de tal injerencia en los
derechos de los padres bajo el articulo 8 de la Convencion a disfrutar de la vida familiar con su hijo [hay cital].
(Cf. Parr. 69)

De acuerdo con esto, aungque las medidas de apoyo educativo tomadas inicialmente luego demostraron ser
inadecuadas, es cuestionable si las autoridades domeésticas administrativas y judiciales han considerado
suficientemente medidas adicionales de apoyo como una alternativa a la que es por lejos la medida mas
extrema, o sea, la separacion de los nifios de sus padres. (Cf. Parr. 75)

El Tribunal ademas reitera que una orden de custodia en principio deberia ser considerada como una medida
temporaria, para ser discontinuada tan pronto como las circunstancias lo permitan, y que cualquier medida
implementando custodia temporaria deberia ser consecuente con el objetivo Ultimo de reunificacion de los
padres naturales y el nifio [hay cita]. El deber positivo de tomar medidas para facilitar la reunificacion familiar
tan pronto como sea razonablemente posible comenzara a pesar sobre las autoridades responsables con una
fuerza creciente desde el inicio del periodo de custodia, sujeto siempre a su balance contra el deber de
considerar el mayor interés del nifio [hay cita]. (Cf. Parr. 76)

Teniendo en cuenta el hecho de que los nifios eran muy pequefios, dificultar el contacto en esa manera e
imponer tales restricciones sobre los derechos de visita, en opinién de este Tribunal, solo podria traer como
consecuencia el aumento de la “alienacion” de los nifios (Entfremdung) respecto de sus padres y entre ellos
mismos. (Cf. Parr. 79)

Teniendo en cuenta todas estas consideraciones, el Tribunal entiende que aunque las razones en las que se
basaron las autoridades domésticas y tribunales fueron relevantes, fueron sin embargo insuficientes para
justificar una injerencia tan seria en la vida familiar de los peticionarios. Independientemente del margen de
apreciacion de las autoridades, la injerencia fue por lo tanto desproporcionada a los fines legitimos persegui-
dos. (Cf. Parr. 81)

En consecuencia, ha habido una violacion del articulo 8 de la Convencion. (Cf. Pérr. 82)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Mikuli¢ v. Croatia

Fecha de sentencia 7 de febrero de 2002
Estado parte Croacia

Proceso sobre estado civil y capacidad. Necesidad de diligencia especial.
Duracion. Proceso de filiacion. Identidad del padre biol6gico. Accion de
paternidad. Familia extramarital. Derecho a la vida privada. Prueba de
ADN. Derecho a la identidad. Obligaciones positivas y negativas. Interés
superior del nifio.

Voces

Citay vinculo tex-

. TEDH. Caso Mikuli¢ v. Croatia. Sentencia del 7 de febrero de 2002. Apli-
to integro

cacion N° 53176/99.

Hechos:

El 25 de noviembre de 1996 naci6é una nifia, hija de una mujer soltera. El 20 de enero de 1997 la nifia (la
peticionaria) y su madre iniciaron acciones para el reconocimiento de la paternidad de H.P. Desde entonces y
hasta el afio 2000 el tribunal llamé a varias audiencias y citas para la prueba de ADN, pero H.P. nunca se
presentd. El 12 de julio del 2000 el tribunal dio por concluido el juicio en el que se estableci6 la paternidad de
H.P. y su deber de pagar alimentos. Ante la apelacién de H.P., en abril del 2001 se revocé la sentencia y se
remitié para un nuevo juzgamiento en primera instancia. A mediados de noviembre de ese afio se dicté nueva
sentencia con igual resultado. Pero H.P. apel6 el monto de los alimentos y la sentencia, cuestion pendiente de
resolucion.

Examen y decision:

El Tribunal reitera que en casos relacionados con el estado civil y la capacidad se requiere particular
diligencia (ver Bock v. Germany). En vistas de lo que estaba en juego para la peticionaria en el caso, esto es,
su derecho a que se estableciera o refutara la paternidad y por lo tanto eliminar su incertidumbre en cuanto a
la identidad de su padre bioldgico el Tribunal considera que las autoridades nacionales competentes debian
actuar con particular diligencia de acuerdo al articulo 6.1, asegurando el progreso de los procedimientos. (Cf.
Pérr. 44)

De acuerdo al criterio establecido en su leading case y teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso,
el Tribunal considera que la duracion de los procedimientos, que estan todavia pendientes, no satisficieron el
requerimiento de tiempo de duracién razonable. Hubo por lo tanto una violacién del articulo 6.1 del Convenio.
(Cf. Parr. 46)
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En lo que respecta a las acciones de paternidad, el Tribunal sostuvo en numerosas ocasiones que tales
procedimientos estan comprendidos dentro del &mbito del articulo 8 (ver Rasmussen v. Denmark y Keegan v.
Ireland). En este sentido, el Tribunal ha sostenido que la nocion de “vida familiar’ del articulo 8 no esta
confinada Unicamente a las relaciones basadas en el matrimonio sino que también incluye otros lazos
familiares de hecho cuando hay presente suficiente unidad (ver Kroon and Others v. the Netherlands). (Cf.
Parr. 51)

El presente caso difiere de los casos de paternidad citados anteriormente ya que no se ha establecido ningln
lazo familiar entre la peticionaria y su presunto padre. Sin embargo, el Tribunal reitera que el articulo 8, por su
parte, no solo protege a la vida familiar sino también la vida privada. (Cf. Parr. 52)

La vida privada, en opinidon del Tribunal, incluye la integridad fisica y psicolégica de una persona y puede
algunas veces incluir aspectos de la identidad fisica y social de un individuo. El respeto por la “vida privada”
debe también comprender hasta cierto grado el derecho a establecer relaciones con otros seres humanos
(ver Niemietz v. Germany). Pareciera que, ademas, no existieran razones de principio por las que la nocion de
“vida privada” debiera tomarse para excluir la determinacion de la relacion legal entre un nifio/a nacido/a fuera
del matrimonio y su padre biologico. (Cf. Parr. 53)

El Tribunal ha sostenido que el respeto por la vida privada require que todos deberan ser capaces de
establecer los detalles de su identidad como seres humanos individuales y que el derecho de un individuo a
tal informacién es de importancia por sus implicancias formativas en su personalidad (ver Gaskin v. the United
Kingdom). (Cf. Parr. 54)

El Tribunal recuerda que si bien el objetivo esencial del articulo 8 es el de proteger al individuo frente a la
interferencia arbitraria de las autoridades publicas, no solamente obliga al Estado a abstenerse de esa
interferencia: ademas de esta obligacién negativa, puede haber obligaciones positivas inherentes al efectivo
respeto de la vida privada o de la vida familiar. Estas obligaciones pueden involucrar la adopcién de medidas
disefiadas para asegurar el respeto por la vida privada incluso en la esfera de las relaciones de individuos
entre si (ver X and Y v. the Netherlands y Botta v. Italy). (Cf. Parr. 57)

Sin embargo, los limites entre las obligaciones positivas y negativas del Estado de acuerdo con el articulo 8
no llevan por si mismas a una definicién precisa. Los principios aplicables son, sin embargo, similares. Para
determinar si tal obligacion existe o no, debe prestarse atencion al balance justo entre que debe surgir entre el
interés general y los intereses de los individuos; y en ambos contextos el Estado goza de un cierto margen de
apreciacion (ver Keegan v. Ireland y M.B. v. the United Kingdom). (Cf. Parr. 58)

De acuerdo al Tribunal, las personas en la situacion de la peticionaria tienen un interés vital, protegido por el
Convenio, en recibir la informacién necesaria para descubrir la verdad sobre un importante aspecto de su
identidad personal. Por el otro lado, debe tenerse en cuenta que la proteccién de terceras personas puede
excluir la posibilidad de que sean compelidas a realizarse pruebas de cualquier tipo, incluyendo las de ADN.
Los Estados partes del Convenio tienen diferentes soluciones para el problema que surge cuando un padre
putativo se retsa a cumplir con las érdenes de los tribunales para realizarse pruebas que son necesarias para
establecer los hechos. En algunos Estados los tribunales pueden multar o detener a la persona en cuestion.
En otros, la falta de cumplimiento de la orden del tribunal puede crear la presuncién de paternidad o constituir
un desprecio por el tribunal, lo que puede implicar la persecucion penal.

Un sistema como el croata, que no posee medios para obligar al presunto padre a cumplir con la orden del
tribunal de realizarse un test de ADN, puede en principio ser considerado compatible con las obligaciones que
derivan del articulo 8, teniendo en cuenta el margen de apreciacion del Estado.

El Tribunal considera, sin embargo, que bajo tal Sistema el interés del individuo en la busqueda del estable-
cimiento de la paternidad debe ser garantizado cuando la paternidad no puede establecerse por medio de un
test de ADN. La falta de cualquier medida procesal que obligue al presunto padre a cumplir la orden del
tribunal solo es compatible con el principio de proporcionalidad si proporciona medios alternativos que
permitan que una autoridad independiente determine rapidamente la paternidad reclamada. Tal procedimiento
no existia en el presente caso (ver Gaskin v. the United Kingdom). (Cf. Parr. 64)

Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia 75
DEFENSORIA GENERAL DE LA NACION


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57563
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57881
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57881
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57904
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57887
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57491
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57491
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57603
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58140
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57881
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-1845
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57491

BOLETIN ELECTRONICO DE JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL [V0|_ 12]
Proteccién de la familia

Ademas, para resolver una accion de paternidad los tribunales deben prestar atencion al principio basico del
interés superior del nifio. El Tribunal encuentra que el proceso existente no resulta en un balance justo entre
el derecho de la peticionaria de eliminar la incertidumbre respecto a su identidad sin una demora innecesaria
y el derecho de su supuesto padre de no someterse a una prueba de ADN, y considera que la proteccion del
interés en cuestion no es apropiada. (Cf. Parr. 65)

En consecuencia, la ineficiencia de los tribunales ha colocado a la peticionaria en un estado de prolongada
incertidumbre respecto a su identidad personal. Las autoridades croatas entonces no han garantizado a la
peticionaria el respeto a su vida privada al que tiene derecho de acuerdo al Convenio. Por lo tanto, hubo una
violacién del articulo 8 del Convenio. (Cf. Parr. 66)

Observaciones: En similar sentido se ha pronunciado el Tribunal en el caso Elsholz v. Germany. Sentencia
del 13 de julio de 2000. Aplicacion N° 25735/94.
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Wallova et Walla c. Républigue
Tcheque

Fecha de sentencia 26 de octubre de 2006
Estado parte Republica Checa

Convivencia de padres e hijos. Derecho a la vida familiar. Protec-
cibn contra injerencias arbitrarias. Institucionalizacién de nifos.
Separacion de padres e hijos. Separacion por causa de escasez
material. Proteccion de los lazos familiares. Rol de las autoridades
de proteccion social.

Voces

Citay vinculo tex-

, TEDH. Caso Wallova et Walla c. République tchegue. Sentencia
to integro

del 26 de octubre de 2006. Aplicacién N° 23848/04.

Hechos:

La pareja de peticionarios tenia cinco hijos. En septiembre del 2000, luego del nacimiento del nifio menor, se
ordend una medida de vigilancia de los nifios con el objetivo de brindarles un rapido acceso a una vivienda
adecuada, que los padres no podian brindarle por la ausencia de recursos econémicos y de trabajo. En
noviembre de ese afio la autoridad social ordené una medida provisoria para ubicar a los nifios en institucio-
nes de asistencia educativa: los tres mayores estaban en un establecimiento y los dos menores en otro
distinto. Esta medida fue confirmada el primero de marzo del 2001 por un tribunal. EI 21 de marzo del
siguiente afio el tribunal sostuvo que no era necesario el consentimiento de los peticionarios para dar en
adopcion a los dos nifios menores; se aleg6 que durante al menos seis meses los padres no habian mostrado
interés en ellos ya que no les habian enviado regalos, no se habian hecho cargo de su obligacion alimentaria
y no habian procurado encontrar una vivienda adecuada. El 18 de abiril un tribunal nuevamente decidié confiar
la guarda de los cinco nifios a una institucién de asistencia educativa. A fines de junio se permitié a los
peticionarios que recibieran a sus tres hijos mayores durante una parte de las vacaciones escolares y durante
Navidad. El 20 de noviembre los padres interpusieron un recurso constitucional. El 28 de enero de 2003 el
Tribunal Constitucional anul6 la decision del 21 de marzo de 2001. El 29 de marzo de 2004 una pareja M.,
demandé la guarda de los niflos mas pequefios, que le fue concedida a pesar de la apelacion de los
peticionarios. Asi, para visitar a sus hijos, los padres debian ponerse de acuerdo con la pareja M. Finalmente,
el 9 de noviembre de 2005 un tribunal confié los hijos mayores a los peticionarios y la apelacion de la
autoridad social no fue aceptada. Fue considerada cosa juzgada en marzo de 2006. Los dos nifilos mas
pequefios permanecieron con la familia de acogida.
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Examen y decision:

De acuerdo a la jurisprudencia constante del Tribunal, para un progenitor y su hijo estar juntos representa un
elemento fundamental de la vida familiar (ver Kutzner c. Allemagne) y las medidas internas que se los impide
constituyen una inferencia en el derecho protegido por el Convenio (ver K. et T. c. Finlande). Tal injerencia
desconoce el articulo 8 salvo que, “prevista por una ley”, persiga uno de los fines legitimos de acuerdo al
segundo parrafo de esta disposicion y que sea “necesaria en una sociedad democratica” para alcanzarlos. La
nocion de “necesidad” implica una injerencia fundada en una necesidad social imperiosa y particularmente
proporcionada con el fin legitimo buscado (ver Couillard Maugery c. France). (Cf. Parr. 68)

En el caso, no se presta a controversia ante el Tribunal que la institucionalizacion de los nifios se analiza
como una “injerencia” en el ejercicio de los peticionarios al respeto de su vida familiar [...] (Cf. Parr. 69)

Para evaluar la “necesidad” de la medida litigiosa “en una sociedad democratica”, el Tribunal considerara si, a
la luz del conjunto de los hechos, los motivos invocados en apoyo de esta eran suficientes y pertinentes a los
fines del parrafo 2 del articulo 8 del Convenio. Con este propoésito, tendra en cuenta el hecho de que la
separacion de una familia constituye una injerencia muy grave; una medida tal debe entonces reposar en
consideraciones inspiradas en el interés del nifio y que tengan gran peso y solidez (ver Scozzari et Giunta c.
Italie) [...]. (Cf. Parr. 70)

[...]1 [E]l Tribunal recuerda que el hecho de que un nifio pueda ser acogido en un contexto mas propicio para
su educacién no puede justificar por si que se lo sustraiga por la fuerza del seno de sus parientes biologicos;
tal injerencia en el derecho de los progenitores, de acuerdo al articulo 8 del Convenio, a gozar de una vida
familiar con sus hijos debe ser ademas “necesaria” en razén de otras circunstancias (ver K. et T. ¢. Finlande y
Kutzner c. Allemagne). Asimismo, el articulo 8 establece las obligaciones positivas para el Estado inherentes
al “respeto” efectivo de la vida familiar. Asi, alli donde la existencia de un lazo familiar se encuentra estableci-
do, el Estado debe en principio buscar la manera de permitir que ese vinculo se desarrolle y tomar las
medidas propias para reunir a los progenitores y nifios afectados (ver Kutzner c. Allemagne). (Cf. Parr. 71)

[...] Si bien es cierto que en ciertos casos declarados inadmisibles por el Tribunal, la ubicacion de los nifios en
establecimientos publicos estuvo motivada por las condiciones de vida insatisfactoria o las privaciones
materiales, esta jamas constituia el solo motivo que sirva de base a la decisién de los tribunales nacionales,
sino que otros elementos tales como las condiciones psiquicas de los progenitores o su incapacidad afectiva,
educativa y pedagogica se agregaban (ver Rampogna et Murgia c. Italie y M.G. et M.T.A. c. ltalie). (Cf. Parr.
72)

El Tribunal estima que, para respetar en el caso la exigencia de proporcionalidad, las autoridades checas
deberian haber considerado otras medidas menos radicales que la colocacion de los nifios en establecimien-
tos publicos. En efecto, el Tribunal considera que el rol de las autoridades de proteccion social es precisa-
mente el de ayudar a las personas con dificultad que no tienen los conocimientos necesarios del sistema, de
guiarlos en sus decisiones y aconsejarlos, entre otras, en cuanto a los diferentes tipos de subsidios sociales,
las posibilidades de obtener una vivienda social o en cuanto a otros medios de superar sus dificultades [...].
(Cf. Parr. 74)

Observando el conjunto de elementos, el Tribunal considera que si bien las razones invocadas por las
autoridades y jurisdicciones nacionales eran pertinentes, no eran suficientes para justificar esta grave
injerencia en la vida familiar de los peticionarios como era la colocacién de sus hijos en establecimientos
publicos. Ademas, no resulta de los hechos de la causa que las autoridades de la proteccion social hayan
desplegado esfuerzos serios en vistas a ayudar a los peticionarios a superar sus dificultades y reunirse con
sus hijos lo mas pronto posible. (Cf. Parr. 78)

Por lo tanto, hubo una violacion del articulo 8 del Convenio. (Cf. Péarr. 79)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Evans v. The United Kingdom

Fecha de sentencia 10 de abril de 2007
Estado parte Reino Unido

Derecho a la vida privada. FIV. Decision de paternidad y materni-

Voces dad genéticas. Uso de embriones. Consentimiento. Proteccion
contra injerencias arbitrarias. Embrién no reviste calidad de perso-
na.

TEDH. Caso Evans v. The United Kingdom, Sentencia del 10 de
abril de 2007. Aplicacién N°. 6339/05.

Citay vinculo de
texto integro

Hechos:

El 12 de julio de 2000 la peticionaria, Natalia Evans, y su pareja, Sr. J., comenzaron un tratamiento médico de
reproduccion asistida en una clinica especializada. El 10 de octubre de 2001 la pareja fue informada de que
las pruebas preliminares revelaron en la peticionaria serios tumores pre-cancerigenos en ambos ovarios, los
cuales deberian ser removidos. Sin embargo, como los tumores se desarrollaban lentamente, seria posible
obtener algunos 6vulos antes de la ablacion para su fecundacién in vitro (FIV). Durante la consulta una
enfermera les explicé que debian expresar su consentimiento sobre la realizacion del tratamiento y que, de
acuerdo lo previsto en la Ley de 1990 de fecundacién y embriologia, cada uno podria retirar su consentimien-
to en cualquier momento mientras los embriones no fuesen implantados en el Utero, retiro que conllevaria la
destruccién de éstos.

En mayo de 2002 se produjo la ruptura de la relacion, luego el Sr. J. escribié a la clinica notificando la
separacion y solicitando la destruccion de los embriones. La clinica notifico a la peticionaria el retiro del
consentimiento del Sr. J. e inform6 que se encontraban bajo la obligacion legal de destruir los embriones.
Ante esta situacién la Sra. Evans comenzé un procedimiento interno a fin de restaurar el consentimiento para
el uso y almacenamiento de los embriones. El juez sostuvo que un embridn no reviste la calidad de persona,
por lo que no cuenta con derechos propios. En igual sentido, sostuvo que el derecho a la vida familiar de la
peticionaria no fue vulnerado. La peticionaria apelo la decision sin obtener respuesta favorable.

Examen y decision:
No es disputada por las partes la aplicacion del Articulo 8 y que el caso concierne el derecho de la peticiona-

ria sobre el respeto de su vida privada. La Gran Sala esta de acuerdo con la Sala respecto a que la “vida
privada”, que es un término amplio que abarca, inter alia, aspectos de la identidad fisica y social individual
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incluyendo el derecho a la autonomia, el desarrollo personal y el establecer relaciones con otros seres
humanos y el mundo exterior (ver Pretty v. The United Kingdom), incorpora el derecho de respetar ambas
decisiones sobre convertirse o no en progenitor. (Cf. Parr. 71)

Debe observarse, no obstante, que la peticionaria no reclama su impedimento de convertirse en madre en un
sentido social, legal o fisico, ya que no hay una regla de ley interna o practica que la detenga en la adopcion
de un nifio o incluso en la posibilidad de dar a luz un nifio originalmente concebido in vitro con gametos
donados. El reclamo de la peticionaria es, precisamente, que la disposicion sobre el consentimiento de la Ley
de 1990 impide el uso de los embriones que ella y el Sr. J. crearon juntos, y en consecuencia, dadas sus
circunstancias particulares, el tener un nifio con quien ella estd genéticamente relacionada. La Gran Sala
considera que este problema limitado, concerniente al derecho de respetar la decision de convertirse en
padre en un sentido genético, también cae dentro del alcance del Articulo 8. (Cf. Parr. 72)

El dilema central del presente caso es que implica un conflicto entre los derechos del Articulo 8 de dos
particulares: la peticionaria y J. Por otra parte, cada interés personal es enteramente irreconciliable con el
otro. En caso de que le sea permitido a la peticionaria el uso de los embriones, J. se vera forzado a convertir-
se en padre, mientras que si la negativa o el retiro del consentimiento de J. es mantenido, se vera negada la
oportunidad de la peticionaria de convertirse en una madre genética. En las dificiles circunstancias de este
caso, cualquiera sea la soluciéon que adopten las autoridades nacionales, los intereses de una u otra parte
respecto al tratamiento FIV resultarian totalmente frustrados (Ver Odiévre v. France). (Cf. Parr. 73)

A pesar de que el objeto del Articulo 8 es esencialmente la protecciéon de particulares ante la injerencia
arbitraria de autoridades publicas, esto no obliga al Estado a abstenerse de dicha injerencia: en adicion a esta
obligacién negativa primaria, habria obligaciones positivas inherentes sobre el respeto de la vida privada.
Estas obligaciones pueden incluir la adopcién de medidas disefiadas para un respeto seguro de la vida
privada incluso en la esfera de las relaciones de particulares entre si [...]. (Cf. Parr. 75)

[...] l]a Gran Sala acepta las recomendaciones de las cortes locales respecto a que J. nunca consintié a la
peticionaria el uso solitario de los embriones creados conjuntamente — su consentimiento se limité a
someterse al tratamiento junto con la peticionaria [...]. (Cf. Parr. 76)

En conclusién, por lo tanto, desde que el uso del tratamiento FIV da lugar a la sensibilidad moral y a
cuestiones éticas contra el fondo del movimiento dinamico de los desarrollos médicos y cientificos, y desde
gue las cuestiones aumentaron para el caso tocando areas donde no esta claro un terreno comun entre los
Estados parte, el Tribunal considera que el margen de apreciacion otorgado al Estado demandado debe ser
amplio (Ver X, Y v Z v. The United Kingdom). (Cf. Parr. 81)

Mientras que la peticionaria critic6 las normativas nacionales sobre consentimiento por el hecho de que no
podrian ser inaplicadas bajo ninguna circunstancia, el Tribunal no encuentra que la naturaleza absoluta de la
Ley sea, por si misma, necesariamente inconsistente con el Articulo 8 (Ver Pretty v. The United Kingdom vy
Odievre v. France) [...] Bajo la perspectiva del Tribunal, estos intereses generales perseguidos por la
legislacién son legitimos y concuerdan con el Articulo 8. (Cf. Péarr. 89)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Phinikaridou v. Cyprus

Fecha de sentencia 20 de diciembre de 2007
Estado parte Chipre

Derecho a la vida privada y familiar. Derecho a la identidad. Obligaciones

Voces positivas y negativas. Reconocimiento judicial de paternidad. Tiempo limite
de inicio de accion. Flexibilidad. Derecho a conocer el propio origen. Pro-
teccion de la certeza legal de las relaciones familiares.

TEDH. Caso Phinikaridou v. Cyprus, Sentencia del 20 de diciem-
bre de 2007. Aplicacién N°. 23890/02.

Citay vinculo de
texto integro

Hechos:

La peticionaria naci6 en 1945 fruto de una relacion extramatrimonial. Su madre biolégica la abandoné en una
casa, cuya duefia entreg6 a la nifia a la Sra. Maria Phinikaridou.

A pesar de estar distanciada de su madre biologica, la peticionara no perdié contacto total con ella. En
diciembre de 1997, cuando la peticionaria tenia 52 afios, su madre bioldgica, poco tiempo antes de morir, le
dijo el nombre de su padre biolégico.

En junio de 1999 la peticionaria se presentd a la Corte de Familia de Nicosia con el objetivo de requerir el
reconocimiento judicial de paternidad en base a la Ley de Nifios 1991. EI demandado como padre rechazo el
requerimiento y neg6 su paternidad argumentando que el reclamo de la peticionaria habria prescrito segun la
Ley de Nifios 1991, la cual establece un plazo limite de tres afios luego de obtener la mayoria de edad para
iniciar el correspondiente proceso de reconocimiento judicial de paternidad. Este argumento fue sostenido por
la Corte de Familia y, posteriormente, la peticionaria recurrio a la Corte Suprema sin obtener resultado
favorable.

Examen y decision:

El Tribunal reitera que el nacimiento, y en particular las circunstancias en que el nifio nace, forma parte de la
vida privada del nifio, y luego del adulto, garantizada por el Articulo 8 del Convenio (ver Odievre v. France). El
respeto de la vida privada exige que cada uno se encuentre habilitado para determinar detalles de su
identidad como ser humano individual y que el derecho sobre esta informacion es de importancia por las
implicaciones en la formacion de su personalidad (ver Mikulic v. Croatia, Gaskin v. The United Kingdom). Esto
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incluye obtener informacién necesaria para descubrir la verdad sobre aspectos importantes de la identidad
personal, como la de los parientes (ver Jagai v. Switzerland, Odiévre v. France, Mikulic v. Croatia) (Cf. Parr.
45)

El Tribunal reitera que el objeto esencial del Articulo 8 es proteger al individuo contra acciones arbitrarias de
autoridades publicas. También hay obligaciones positivas inherentes al aseguramiento del efectivo respeto de
la vida privada o familiar. Estas obligaciones incluyen la adopcion de medidas disefiadas para asegurar el
respeto de la vida privada incluso en la esfera de las relaciones entre individuos (ver Kroon and others v. The
Netherlands, Mikulic v. Croatia). Sin embargo, los limites entre las obligaciones positivas y negativas del
Estado bajo esta disposicion no prestan por si definiciones precisas. No obstante, los principios aplicables son
similares. En ambos contextos debe haber un balance justo entre los intereses en pugna de los particulares y
la sociedad entera; y en ambos contextos el Estado goza de un cierto margen de apreciacion (ver Evans v.
The United Kingdom). (Cf. Parr. 47)

En principio, el Tribunal observa que la peticionaria no discute que la imposibilidad de iniciar una accién para
el reconocimiento judicial de paternidad se encuentra de conformidad con la ley. En efecto, ella reclama que
el tiempo limite impuesto por la Ley de Nifios le impide contar con la posibilidad del reconocimiento judicial de
paternidad ante los tribunales locales, en violacién del Articulo 8 del Convenio. (Cf. Parr. 48)

En consecuencia, la existencia de un periodo limitado per se no es incompatible con el Convenio. Lo que el
Tribunal necesita comprobar en el caso es si la naturaleza del tiempo limite en cuestion y la manera en que
éste es aplicado resulta compatible con el Convenio. (Cf. Parr. 52)

Al decidir si hubo conformidad con el Articulo 8 del Convenio, el Tribunal debe determinar si sobre los hechos
del caso existid un balance justo de parte del Estado entre los derechos e intereses en pugna. Aparte de
pesar los intereses del individuo vis-a-vis el interés general de la comunidad en su totalidad, un ejercicio de
balance es también requerido respecto a los intereses privados en conflicto. Al respecto, debe ser observado
que la expresion “toda persona” del Articulo 8 del Convenio se aplica tanto a la nifla como al presunto padre.
Por un lado, las personas tienen el derecho a conocer sus origenes, este derecho deriva de una interpreta-
cion amplia sobre el alcance de la nocién de vida privada (Ver Odievre v. France). Personas en la situacién de
la peticionaria tienen un interés vital, protegido por el Convenio, en recibir la informacién necesaria para
descubrir la verdad sobre un importante aspecto de su identidad y eliminar toda duda al respecto (Ver Mikuli¢
v. Croatia). Por otra parte, como se sostuvo con anterioridad, el interés del presunto padre en ser protegido de
reclamos pasados que vuelven atras muchos afios no puede ser negado. Finalmente, en adiciéon a este
conflicto de intereses, otros intereses pueden entrar en juego, como aquellos de terceras partes, esencial-
mente la familia del presunto padre. (Cf. Parr. 53)

El Tribunal sostiene que las disposiciones de la Ley de Nifios aseguran adecuadamente los intereses de un
nifio que conoce sobre la identidad de su padre dentro del periodo provisto por la ley. Sin embargo, éstas no
otorgan ningun permiso a los nifios en la situacion de la peticionaria, quien no tuvo conocimiento de los
hechos referidos a la paternidad sino hasta después de transcurrido el plazo de tres afos. (Cf. Parr. 61)

El Tribunal tiene dificultades en aceptar la inflexibilidad del periodo limite independientemente del conocimien-
to del nifio sobre las circunstancias alrededor de la identidad de su padre y sin proveer ninguna excepcion a la
aplicacion de ese periodo [...]. (Cf. Parr. 62)

Desde la perspectiva del Tribunal, deberia realizarse una distincién entre los casos en que un peticionario no
tiene oportunidad de tener conocimiento de los hechos y, casos donde un peticionario conoce con certeza o
tiene motivos para asumir quién es su padre pero por razones ajenas a la ley no emprende los pasos para
comenzar los procedimientos dentro del tiempo limite establecido [...]. (Cf. Parr. 63)

[...] EI Tribunal, sin embargo, no considera que una restriccion radical del derecho de la peticionaria a
emprender procedimientos para la determinacion judicial de paternidad sea proporcionada al objetivo legitimo
perseguido. En particular, no ha sido demostrado como el interés general en proteger la certeza legal de las
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relaciones familiares o el interés del presunto padre y su familia compensaron el derecho de la peticionaria de
tener al menos una oportunidad de solicitar la determinacion judicial de paternidad [...]. (Cf. Pérr. 64)

Por lo tanto, incluso considerando el margen de apreciacion otorgado al Estado, el Tribunal considera que la
aplicacion rigida de un tiempo limite para el ejercicio de los procesos de paternidad, independientemente de
las circunstancias del caso individual y, en particular, del conocimiento de los hechos concernientes a la
paternidad, perjudica la esencia del derecho al respeto a la vida privada contenido en el Articulo 8 del
Convenio. (Cf. Parr. 65)

En vista de lo anterior, y en particular considerando la naturaleza absoluta del periodo limite, el Tribunal
considera que no se ha realizado un balance justo entre los diferentes intereses involucrados y, por lo tanto,
que la interferencia en el derecho al respeto a la vida privada no fue proporcionada al objetivo legitimo
perseguido. (Cf. Parr. 66)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Saviny v. Ukraine

Fecha de sentencia 18 de marzo de 2009

Estado parte Ucrania

Disfrute mutuo de compaifiia entre padres e hijos. Proteccién contra inje-
rencias arbitrarias. Evaluacién de la necesidad de la injerencia. Institucio-

Voces nalizacion de niflos. Tutela publica. Separacién de padres e hijos. Sepa-
racion de hermanos. Exigencia de fundamentacion del peligro alegado.
Ambiente favorable al nifio. Restriccion extrema de contacto familiar. De-
recho del nifio a ser oido.

TEDH. Caso_Saviny v. Ukraine, Sentencia del 18 de marzo de 2009. Apli-
cacion N° 39948/06.

Citay vinculo de
texto integro

Hechos:

Los peticionarios, marido y mujer, nacidos en 1957 y 1956 respectivamente, viven en Romny, Ucrania, y
padecen ceguera desde su infancia. Entre los afios 1991 y 2001 tuvieron siete hijos y desde 1997 el Estado
puso a disposicion de la familia dos departamentos, los cuales contaban con calefaccién pero no con desagle
ni agua caliente.

En febrero de 1998 cuatro de los hijos fueron puestos bajo atencién publica con motivo de la incapacidad de
los peticionarios para proporcionar cuidado y crianza adecuada. Los nifios residieron en el Internado
Educativo Romny.

Entre 1998 y 2004 trabajadores del Servicio Juvenil Municipal visitaron el departamento de los peticionarios y
reportaron sobre la idoneidad de las condiciones para la crianza de los nifios que aun permanecian bajo el
cuidado de la familia. De acuerdo a dichos reportes, las condiciones eran gravemente insatisfactorias, era frio,
sucio, lleno de telarafias y con olor a excremento humano.

El 5 de enero de 2004 el fiscal de Romny inicié un proceso a fin de colocar bajo cuidado publico a los tres
nifios que permanecian con la familia. El tribunal decidi6 que los nifios debian ser retirados y puestos bajo
tutela. Los peticionarios apelaron esta decision pero la accion fue rechazada tanto por la Corte Regional como
por la Corte Suprema de Ucrania. Los hijos de los peticionarios fueron separados de la familia sin ser
escuchados en ningiin momento del proceso.

Examen y decision:

El Tribunal reitera que el disfrute mutuo de la compafiia entre padre e hijo constituye un elemento fundamen-
tal de la vida familiar y que las medidas internas que obstaculicen dicho disfrute alcanza una injerencia en los

Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia 84
DEFENSORIA GENERAL DE LA NACION


file:///C:/Users/epiza/Downloads/CASE%20OF%20SAVINY%20v.%20UKRAINE.pdf

BOLETIN ELECTRONICO DE JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL [Vol. 12]
Proteccién de la familia

derechos protegidos por el articulo 8 (ver McMichael v. The United Kingdom). Esta injerencia constituye una
violacion de tal norma a menos que sea “de acuerdo con la ley”, persiga uno de los objetivos legitimos
enumerados en el Articulo 8.2 y pueda considerarse “necesaria en una sociedad democratica” (ver McMichael
v. The United Kingdom). (Cf. Parr. 47)

El Tribunal ademas reitera que, a pesar del margen de apreciacion a cargo de las autoridades internas en
decidir colocar a un nifio bajo cuidado publico, la ruptura de lazos familiares implica cortar a un nifio de sus
raices, lo cual sélo puede ser justificado en una circunstancia muy excepcional (ver Gnahoré v. France) [...].
(Cf. Parr. 49)

En particular, cuando una decision es explicada en términos de la necesidad de proteger al nifio de algun
peligro, la existencia de tal peligro debe ser realmente determinada (ver Haase v. Germany) [...]. Por otra
parte, el mero hecho de que un nifio pueda ser colocado en un ambiente mas beneficioso para su crianza no
justifica por si mismo una medida obligatoria de remocion (ver K.A. v. Finland). (Cf. Parr. 50)

No se discute que la decision de colocar a O.S., K.S. y T.S. bajo cuidado publico constituye una interferencia
en los derechos de los peticionarios garantizados por el Articulo 8; que esa interferencia fue llevada a cabo de
acuerdo con la ley y perseguia un obijetivo legitimo de proteger los intereses de los nifios. Resta examinar si
esta interferencia era “necesaria en una sociedad democratica”. (Cf. Parr. 53)

Al respecto el Tribunal primero nota que los peticionarios en general han estado de acuerdo con el Gobierno
en que podria ser beneficioso en términos materiales para los nifios ser localizados en establecimientos
educacionales especiales, como internados, a la luz de los recursos limitados disponibles para sus necesida-
des diarias. Ellos discrepan, sin embargo, respecto a si era necesario hacerlo mediante la imposiciéon de una
orden de remocién, que restringia sus capacidades de llevar a los nifios a casa fuera del horario escolar, tal
como para vacaciones o fines de semana. (Cf. Parr. 54)

El Tribunal también nota que en ningdn momento de los procesos los nifios (incluyendo O.S., quien tenia
trece afnos cuando el procedimiento de primera instancia estaba pendiente en diciembre de 2004) fueron
oidos por los jueces y que por medio de la implementacion de la orden de remocion no solo fueron separados
de su familia de origen, también fueron ubicados en diferentes instituciones. Dos de ellos viven en otra
ciudad, lejos de Rommy donde sus padres y hermanos residen, lo cual vuelve dificil mantener contacto
regular. (Cf. Parr. 59)

Dadas todas estas consideraciones precedentes, el Tribunal concluye que pese a los motivos dados por las
autoridades nacionales a fin de remover a los hijos de los peticionarios eran relevantes, no fueron suficientes
para justificar tal grave interferencia en la vida familiar de los peticionarios. (Cf. Parr. 60)

Por lo tanto, hubo violacién del articulo 8 de la Convencién. (Cf. Parr. 61)
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RS W@
EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Negrepontis-Giannisis c. Grece

Fecha de sentencia 3 de mayo de 2011

Estado parte Grecia

Adopcién. Relacién entre adoptante y adoptado. Relacion familiar.

Voces Adopcidn en el extranjero. Reconocimiento. Proteccién contra inje-
rencias arbitrarias. Equiparacion de derechos entre hijo biolégico e
hijo adoptivo.

Citay vinculo tex-

, TEDH. Caso Negrepontis-Giannisis c. Grece. Sentencia del 3 de
to integro

mayo de 2011. Aplicacién N° 56759/08.

Hechos:

Desde la infancia, el peticionario tenia profundos lazos afectivos con el hermano de su madre, su tio monje
llamado Michail-Timothéos Négrépontis. En 1981, a los 17 afios, el peticionario por razones de estudios
comenzod a vivir en casa de su tio, en Detroit, Estados Unidos, de donde éste habia sido hombrado obispo. El
lazo afectivo continué entonces acrecentandose y en mayo de 1984 ambos solicitaron el reconocimiento de
un vinculo filiar por medio de una adopcion. EI monje deseaba tener un hijo legitimo que pudiera heredar su
fortuna y colecciones de textos religiosos; su sobrino pretendia reforzar el vinculo y cuidar de su tio en su
vejez, asi como portar su apellido. Consentida por ambas partes, en junio de ese mismo afio un juez otorgo la
adopcion del peticionario a su tio.

En 1985 el peticionario finaliz6 sus estudios y regres6 a Grecia. Sin embargo, viajaba numerosas veces a su
pais para visitar a su hijo adoptivo (incluso en 1997 bendijo su matrimonio), y éste viajaba a los Estados
Unidos para compartir con su padre adoptivo.

En diciembre de 1998 el monje falleci6 en Atenas. Cuando una sentencia estableci6 como herederos
Unicamente al hermano y a las dos hermanas del difunto, el peticionario reclamé que se reconociera la
adopcion en territorio estadounidense para poder constituirse el también en heredero. En diciembre de 1999
el tribunal griego considerd que la decision de adopcidn tenia en Grecia fuerza de cosa juzgada y sus efectos
eran plenos en el territorio. El peticionario comenz6 entonces un proceso para el cambio de apellido, que
obtuvo en agosto de 2001.

El 31 de mayo del 2001 la tia del peticionario interpuso una accion tendiente a que se declarara que la
decision de adopcion realizada en los Estados Unidos no tenia autoridad de cosa juzgada. Sin embargo, en
abril de 2002 el tribunal decidié que la adopcién por parte de un monje no estaba prohibida en Grecia. Pero
ante la apelacion de la tia, en diciembre de 2003 el Tribunal de Apelaciones si consideré que la adopcion por
parte de un religioso era prohibida por la ley griega y por lo tanto la adopcién no tenia validez en el pais. El

Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia 86
DEFENSORIA GENERAL DE LA NACION


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-104678

BOLETIN ELECTRONICO DE JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL [Vol. 12]
Proteccién de la familia

recurso de casacion del peticionario fue rechazado en febrero de 2006. En mayo de 2008 un plenario del
tribunal de casacion decidié en el mismo sentido por mayoria, por lo que no se consider6 valido el vinculo
padre-hijo entre el monje y el peticionario.

Examen y decision:

El Tribunal recuerda que, entre otros, en el caso Pini et aures c. Roumanie ha considerado que si bien el
derecho a adoptar no figura de forma independiente en el nimero de derechos garantizados por el Convenio,
las relaciones entre un adoptante y un adoptado son en principio de la misma naturaleza que las relaciones
familiares protegidas por el articulo 8. La adopcién confiere al adoptante los mismos derechos y obligaciones
respecto del adoptado que aquellos de un padre o una madre respecto de sus hijos legitimos. El Tribunal nota
también que los derechos sucesorios entre los nifios y los padres estan tan estrechamente ligados a la vida
familiar que caen dentro del ambito del articulo 8 (ver Marckx c. Belgique). En fin, el nombre de una persona —
como medio de identificacién personal y vinculo con una familia — constituye un elemento de su vida privada y
familiar (ver Znamenskaya c. Russie). (Cf. Parr. 55)

Por ultimo, el Tribunal recuerda también que en el caso Wagner et J.M.W.L. c. Luxembourg afirmé que la
negativa de los tribunales de Luxemburgo de reconocer la ejecucion de un juicio extranjero de adopcion
constituia una injerencia en el derecho al respeto a la vida privada y familiar. (Cf. Parr. 60)

El Tribunal recuerda también que en un caso de adopcion en el extranjero pero con hechos diferentes a los
de este caso, ha concluido en que los jueces nacionales no pueden razonablemente anular un estatus juridico
creado validamente en el extranjero y que se corresponde con una vida familiar de acuerdo con el articulo 8
del Convenio, ni negarse a reconocer los lazos familiares que preexistian de facto ni dispensarse de un
examen concreto de la situacion (ver Wagner et J.M.W.L. c. Luxembourqg). (Cf. Parr. 74)

[...] [H]ubo una violacién del articulo 8 del Convenio. (Cf. Parr. 76)

El Tribunal recuerda que en el caso Pla et Puncernau c. Andorre, ha juzgado que un nifio objeto de una
adopcion se encuentra en la misma posicion juridica que si hubiera sido hijo biolégico de sus padres, y esto
en todos los aspectos: relaciones y consecuencias ligadas a su vida de familia y derechos patrimoniales que
se derivan. (Cf. Pérr. 82)

[...] Asi, un hijo bioldgico de Mihail-Timothéos Négrépontis no deberia haber sido privado de sus derechos de
filiacién, con todo lo que eso implica en materia de derechos de sucesion, derecho al nombre y, en suma,
derecho a vivir en la sociedad con una identidad distinta a la que resulta de la negativa de reconocer la
adopcion. Hubo entonces una violacién de los articulos 8 y 14 en conjunto. (Cf. Parr. 84)

El Tribunal estima también que la negativa de las jurisdicciones internas a reconocer la validez de la adopcion
en Grecia y por lo tanto la cualidad de heredero que resulta, constituye una injerencia en su derecho al
respeto de los bienes que, teniendo en cuenta la conclusién a la que se arrib6é en el ambito del articulo 8, es
también incompatible con este derecho [...]. (Cf. Parr. 104)

Por lo tanto, hubo una violacién del articulo 1 del Protocolo N° 1. (Cf. Parr. 105)

Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia 87
DEFENSORIA GENERAL DE LA NACION


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-66388
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-62092
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-69239
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-81327
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-81327
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-66458

BOLETIN ELECTRONICO DE JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL [Vol. 12]
Proteccién de la familia

i

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

K.A.B. c. Espagne

Fecha de sentencia 10 de abril de 2012

Estado parte Espaia

Familia no cohabitante. Familia extramarital. Lazos familiares. Vida
familiar como relacion potencial. Voluntad de conformacion fami-

Voces liar. Derecho a la vida privada y familiar. Proteccion contra injeren-
cias arbitrarias. Obligaciones positivas y negativas. Separacion de
nifio pequefio y padre. Medidas de reunién de padre e hijo. Veloci-
dad del procedimiento. Interés superior del nifio.

Citay vinculo tex-

. TEDH. Caso K.A.B. c. Espagne. Sentencia del 10 de abril de 2012. Apli-
to integro

cacion N° 59819/08.

Hechos:

En 2001 el peticionario, K.A.B. y su pareja C. arribaron desde Nigeria a Espafia y se instalaron en la ciudad
de Murcia. El hijo de ambos, O., nacié en septiembre de ese afio y no fue inscripto en el registro civil. El
peticionario debid partir a una ciudad a aproximadamente 480 km. de alli en busca de trabajo; obtuvo el
permiso de trabajo en septiembre de 2001. Desde mayo de 2001 el nifio fue confiado a una familia espafiola
amiga de la pareja nigeriana, que vivia en Cartagena, que tenian entonces su guarda de hecho.

En octubre de ese afio C., que se encontraba en el pais de forma irregular, fue arrestada y luego de un
proceso, se ordend su expulsion del territorio y la prohibicion de ingreso durante diez afios. Durante ese
tiempo el peticionario se encontraba en Barcelona por cuestiones laborales.

En noviembre de 2001 la familia que tenia la guarda de hecho del nifio demandé ser designada como familia
de acogida pero su pedido fue rechazado. El Servicio de proteccién de Menores consider6 a O. en estado de
abandono, asumio su tutela y acord6 la guarda delegada a la pareja espafiola. Al no poder contactarse con C.
para proceder a la reunificacién familiar, el Servicio puso fin a esa guarda y el nifio fue ubicado en un centro
de acogida para menores de edad de la comunidad de Murcia.

Luego de que el peticionario presentara la solicitud, en enero de 2002 se autoriz6 el examen de ADN para
probar la paternidad, pero éste no se realiz6 por no haberse pagado el monto requerido. Como no se habia
probado la paternidad y la madre no era encontrada en Nigeria, una comisioén de proteccion de nifios decidid
dar al menor en guarda pre-adoptiva a una pareja, que comenzo la cohabitacién con O. en diciembre de ese
afo; esta decision fue confirmada judicialmente en mayo de 2003. Sin embargo, el proceso de adopcion
estaba en suspenso por la accion de reconocimiento de paternidad interpuesta por K.A.B.

Finalmente en marzo de 2005 se realiz6 la prueba de ADN que confirmd la paternidad del peticionario. El juez
gue reconocio la paternidad en un comienzo ordend el cese del régimen de acogida de O. pero luego rectifico
su decisién considerando que no era ésta materia para su resolucion.
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Por ultimo, el peticionario inici6 entonces una accién de oposicion a la adopcién, que fue denegado. Las
apelaciones y recursos del peticionario fueron infructuosos. En abril de 2007 un juez autorizé la adopcién del
nifio y la apelacion del peticionario fue desestimada, y confirmada esa decision en enero de 2008. En febrero
de ese mismo afio K.A.B. tuvo un altercado con el jefe del Servicio de proteccién a los menores de edad,
cuando entre lagrimas afirmé que no abandonaria el lugar sin ver a su hijo. Fue retirado por la fuerza publica,
arrestado, y condenado por la contravencion de desobediencia leve a la autoridad

Examen y decision:

El Tribunal recuerda que la nocién de “familia” dada por el articulo 8 del Convenio no se limita solo a las
relaciones fundadas en el matrimonio, y puede englobar otros lazos “familiares” de facto cuando las partes
cohabitan fuera del matrimonio. Un nifio descendiente de tal relacion se inserta de pleno derecho en esta
célula “familiar” desde su nacimiento y por este simple hecho (ver Znamenskaya c. Russie y Anayo c.
Allemagne). Si bien en regla general una cohabitacion puede constitur una condicién de una relacion tal, otros
factores pueden también servir para demostrar una relacién con suficiente constancia como para crear “lazos
familiares” (ver Kroon et autres c. Pays-Bas). (Cf. Parr. 88)

El Tribunal considera que la intencion de constituir una vida familiar puede, excepcionalmente, caer dentro del
ambito de aplicacion del articulo 8 en el caso donde la ausencia de vida familiar plenamente establecida no
sea imputable al peticionario (ver Anayo c. Allemagne). En patrticular, la “vida familiar’ puede también
entenderse como la relacion potencial que podria haberse desarrollado entre un padre biolégico y su hijo
nacido fuera del matrimonio (ver Nylund c. Finlande). Los elementos a tomar en consideracién para determi-
nar la existencia real en la practica de lazos personales estrechos en este caso incluyen la naturaleza de la
relacién entre los padres biolégicos y el interés demostrable del padre por su hijo antes y después del
nacimiento de este ultimo (ver L. c. Pays-Bas). (Cf. Parr. 89)

[...] El Tribunal recuerda que el articulo 8 protege la vida “privada” al igual que la “familiar’. El derecho a la
reunidén del peticionario con su hijo biolégico entra dentro del ambito de aplicacion de la nocién de “vida
privada”, que engloba aspectos importantes de la identidad personal (ver Odiévre c. France, Jagai c. Suisse, y
Backlund c. Finlande). Pareceria entonces que no hay ninguna razén para considerar la nociéon de “vida
privada” como excluyente del establecimiento de un vinculo juridico o bioldgico entre un nifio nacido fuera del
matrimonio y su progenitor (ver Mikulic c. Croatie). (Cf. Péarr. 90)

El Tribunal recuerda su jurisprudencia constante segun la cual, si bien el articulo 8 tiene esencialmente por
objeto el proteger al individuo de las injerencias arbitrarias de las autoridades publicas, no se contenta con
obligar a Estado a abstenerse de tales injerencias: a este compromiso negativo se pueden agregar las
obligaciones positivas inherentes a un respecto efectivo de la vida privada o familiar. Ellas pueden implicar la
adopcion de medidas tendientes al respecto de la vida familiar incluso en las relaciones de los individuos
entre si (ver X et Y c. Pays-Bas y Mincheva c. Bulgarie) [...]. (Cf. Parr. 95)

El Tribunal reitera el principio bien establecido en su jurisprudencia segun el cual el fin del Convenio consiste
en proteger los derechos concretos y efectivos (ver Artico c. Italie). En esta logica, observa que un respeto
efectivo de la vida familiar obliga a que las relaciones futuras entre padre e hijo se regulen sobre la base del
conjunto de elementos pertinentes, y no por el paso del tiempo (ver Mincheva c. Bulgarie). (Cf. Parr. 96)

Para ser adecuadas, las medidas tendientes a reunir a un padre con su hijo deben ser puestas en practica
rapidamente, porque el paso del tiempo puede tener consecuencias irremediables para las relaciones entre el
nifio y aquel padre que no vive con él (ver lgnaccolo-Zenide c. Roumanie, Maire c. Portugal y Bianchi c.
Suisse). (Cf. Parr. 97)

En un caso como este, el juez de familia se encuentra en presencia de intereses generalmente dificiles de
conciliar, a saber, los del nifio, los del padre bioldgico y los de la familia de acogida o de la familia adoptiva.
En la basqueda de equilibrio entre los diferentes intereses, el interés superior del nifio debe estar en
primordial consideracion (ver Moretti et Benedetti c. Italie). El articulo 8 no servira para autorizar a un padre a
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tomar medidas perjudicares para la salud y el desarrollo del nifio (ver T.P. et K.M. ¢c. Royaume-Uni, Ignaccolo-
Zenide c. Roumanie y Nuutinen c. Finlande). (Cf. Parr. 100)

El Tribunal recuerda sin embargo que, en los casos que afectan la vida familiar, la ruptura del contacto con un
nifio muy pequefo puede conducir a una alteracion del desarrollo de la relaciébn son su padre (ver Pini et
autres c. Roumanie) [...]. (Cf. Parr. 103)

[...] El Tribunal no ha cesado de decir que el articulo 8 implica el derecho de un progenitor a la aplicacion de
medidas propias para la reuniéon con su hijo y la obligacion para las autoridades nacionales de tomar esas
medidas (ver Eriksson c. Suede y Margareta et Roger Andersson c. Suede). Sin embargo, la obligacion para
las autoridades nacionales de tomar medidas a este efecto no es absoluta ya que a veces ocurre que la
reunion de un padre con sus hijos no puede tener lugar inmediatamente y requiere de preparativos. La
naturaleza y la extension de esto depende de las circunstancias de cada caso, ademas de la comprension y
cooperacion del conjunto de personas afectadas constituyen factores siempre importantes. En fin, en este tipo
de casos, el caracter adecuado de una medida se juzga por la rapidez de su puesta en practica (ver
Maumousseau et Washington c. France). (Cf. Parr. 105)

El punto decisivo en el caso consiste entonces en saber si las autoridades nacionales han tomado todas las
medidas necesarias y adecuadas que se les podria exigir razonablemente para que el nifio pudiera tener una
vida familiar normal en el seno de su familia o, en su defecto, en el seno de una familia de acogida o adoptiva.
(Cf. Parr. 106)

El Tribunal recuerda que corresponde a cada Estado parte dotarse de un arsenal juridico adecuado y
suficiente para asegurar el respeto a las obligaciones positivas que le corresponden en virtud del articulo 8 del
Convenio [...] [L]e corresponde [al Tribunal] evaluar si, en el caso, en la aplicacion e interpretacion de las
disposiciones legales aplicables, han respetado [los Estados] las garantias del articulo 8 del Convenio,
teniendo en cuenta especialmente el interés superior del nifio (ver Neulinger et Shuruk c. Suisse). [...] (Cf.
Parr. 115)

Observando estas consideraciones y no obstante el margen de apreciacién del Estado en la materia, el
Tribunal concluye que las autoridades espafiolas no han realizado los esfuerzos adecuados y suficientes para
hacer respetar el derecho del peticionario a la reunién con su hijo, desconociendo asi su derecho a la vida
privada, garantizado por el articulo 8. (Cf. Parr. 116)

Por lo tanto, hubo una violacion del articulo 8. (Cf. Parr. 117)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Godelli v. Italia

Fecha de sentencia 25 de Septiembre de 2012
Estado parte Italia

Voluntad de anonimato de madre biolégica. Derecho a la vida privada.
Voces Obligaciones positivas y negativas. Ponderacion de intereses. Acceso

a la informacién sobre propio origen. Acceso a la informacién sobre

identidad de padres bioldgicos. Sufrimiento mental y psicoldgico.

TEDH. Caso Godelli v. Italia. Sentencia del 25 de Septiembre de 2012.
Aplicacién N°. 33783/09.

Citay Vinculo
texto integro

Hechos:

Anita Godelli (la peticionaria) fue abandonada por su madre al nacer el dia 28 de Marzo de 1943 en Trieste,
Italia. En su certificado de nacimiento no constan los datos personales de su madre bioldgica, quien decidié
mantener su identidad reservada.

Luego de haber vivido en un orfanato, la nifia fue ubicada con la familia Godelli. EI 10 de Octubre de 1949, a
la edad de seis afios, fue adoptada por esa familia bajo el procedimiento de la adopcién simple. Cuando tenia
diez afos, tras enterarse de que habia sido adoptada, solicité a sus padres adoptivos que le digan quiénes
eran sus padres biolégicos pero no obtuvo respuesta.

En el afio 2006, la Sra. Godelli requiri6 a la Oficina de Registro informacién sobre sus origenes, y obtuvo asi
su certificado de nacimiento. Sin embargo, del certificado no surgia el nombre de su madre biolégica por
haberse acordado que su identidad no seria divulgada.

El 5 de Julio de 2007 la peticionaria presentd una solicitud ante el Tribunal de Familia de Trieste a fin de
obtener la rectificacion de su certificado de nacimiento, lo cual fue rechazado al siguiente.

La Sra. Godelli apelé ante el Tribunal de Apelaciones el cual rechaz6 su solicitud el 23 de Diciembre de 2008.
A tal fin, considerd lo sostenido por el Tribunal de Familia en cuanto a que la madre biol6gica requirié
mantener su identidad reservada y, asimismo, se ampar6 en que la legislacion que regula tal situacion fue
disefiada para garantizar el respeto por los deseos de la madre, a la vez que la prohibicion de acceso
sostenida sirve al interés publico.

Examen y decision:

El Tribunal reitera que aunque el objeto del Articulo 8 es esencialmente el de proteger al individuo contra
interferencias arbitrarias por parte de la autoridad publica, no se limita a obligar al Estado a que se abstenga
de tales interferencias: ademéas de este compromiso principalmente negativo, puede haber obligaciones
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positivas inherentes a un efectivo respeto por la vida privada. Estas obligaciones pueden implicar la adopcién
de medidas destinadas a lograr el respeto por la vida privada incluso en la esfera de las relaciones de
individuos entre si (ver X e Y v. Paises Bajos). [...] Particularmente, en ambas instancias debe tenerse
respeto al justo equilibrio que tiene que ser alcanzado entre los intereses en conflicto, y en ambos contextos
el Estado goza de un cierto margen de apreciacion (ver Mikulic v. Croatia). (Cf. Parr. 47)

El Tribunal sefiala que ya ha declarado (ver Odiévre v. France) que la cuestion del acceso a la informacion
acerca de los origenes de uno y la identidad de los padres bioldgicos de uno no es de la misma naturaleza
gue la del acceso al expediente de un caso referente a un nifio en cuidado o a prueba de presunta paternidad.
La peticionaria en el presente caso es una nifia adoptada que esta tratando de localizar a otra persona, su
madre biolbgica, por quien fue abandonada al nacer y quien ha solicitado expresamente que la informacion
sobre el nacimiento siga siendo confidencial. (Cf. Parr. 49)

El Tribunal reitera que la eleccion de los medios calculados para asegurar el cumplimiento con el Articulo 8 en
la esfera de las relaciones de individuos entre si es en principio una cuestién que cae dentro del margen de
apreciacion de los Estados Contratantes. En esta conexion, hay diferentes formas de asegurar el respeto por
la vida privada, y la naturaleza de las obligaciones del Estado dependera del aspecto particular de la vida
privada que esta en cuestion (ver Odiévre v. France). El alcance del margen de apreciacién del Estado
depende no sélo del derecho o los derechos de que se trate pero también, respecto de cada derecho, de la
propia naturaleza del interés de que se trate. El Tribunal considera que el derecho a la identidad, que incluye
el derecho a saber sobre la familia de uno, es una parte integral de la nocion de vida privada. En tales casos,
se exige un examen particularmente riguroso para la ponderacién de los intereses en conflicto. (Cf. Parr. 52)

Mientras que es cierto que la peticionaria, quien ahora tiene sesenta y nueve afos, ha sido capaz de
desarrollar su personalidad incluso en ausencia de certeza en cuanto a la identidad de su madre biolégica,
hay que reconocer que el interés de un individuo en conocer a su familia no desaparece con la edad, sino
todo lo contrario. Por otra parte, la peticionaria ha mostrado un genuino interés en averiguar la identidad de su
madre, ya que ha tratado de obtener informacion concluyente sobre el tema. Tal conducta implica un
sufrimiento mental y psicologico, incluso si esto no ha sido medicamente atestiguado (ver Jaggi
v. Switzerland). (Cf. Parr. 56)

El Tribunal advierte que, a diferencia del sistema Francés examinado en Odiévre, la ley ltaliana no intenta
hallar ningun equilibrio entre los derechos en conflicto y los intereses en juego. En ausencia de cualquier
maquinaria que permita que el derecho de la peticionaria a conocer sus origenes sea equilibrado con los
intereses de la madre en permanecer en el anonimato, una preferencia ciega es inevitablemente dada a esta
ultima. [...] (Cf. Parr. 57)

En el presente caso el Tribunal advierte que donde la madre biolégica ha decidido permanecer en el
anonimato, la ley Italiana no permite a un nifio que no fue formalmente reconocido al nacer y fue posterior-
mente adoptado que solicite ya sea acceso a informacién no identificada acerca de sus origenes o la
divulgacion de la identidad de su madre. En consecuencia, el Tribunal considera que las autoridades Italianas
fallaron en hallar un equilibrio y lograr proporcionalidad entre los intereses en juego y por lo tanto sobrepasa-
ron el margen de apreciacion que debe ser permitido. (Cf. Parr. 58)

Por lo tanto, ha habido una violacion del Articulo 8 de la Convencién. (Cf. Parr. 59)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Costay Pavan v. ltalia

Fecha de sentencia 28 de Agosto de 2012
Estado parte Italia
Voces Derecho a la vida privada. Derecho a decidir sobre si convertirse

en padre. Técnicas de inseminacion heterdloga. Fecundacién in
vitro. Nifio. Feto. Embrién. Aborto por razones médicas.

TEDH. Caso Costa y Pavan v. Italia. Sentencia del 28 de Agosto
de 2012. Aplicacién N°. 54270/10.

Citay Vinculo
texto integro

Hechos:

Rosetta Costa y Walter Pavan (los peticionarios), en el afio 2006, a raiz del nacimiento de su hija, descubrie-
ron que eran portadores de fibrosis quistica y que, en consecuencia, la nifia habia nacido con esa enferme-
dad.

En febrero de 2010, al quedar la Sra. Costa nuevamente embarazada, los peticionarios, quienes no querian
tener un hijo afectado por tal enfermedad genética, practicaron un examen prenatal. El resultado mostr6é que
el feto estaba afectado por fibrosis quistica. Ante ello, decidieron interrumpir el embarazo por razones
médicas, y asi lo hicieron.

Antes de que la Sra. Costa quedase embarazada por tercera vez, los peticionarios quisieron hacer uso de las
tecnologias de reproduccion asistida y del diagnostico genético preimplantacional. Sin embargo, segun la
legislacion italiana, el uso de tales tecnologias se encuentra disponible solo para parejas infértiles o estériles
mientras que para el uso del diagndstico genético preimplantacional rige una prohibicion general.

Ante ello, el 20 de Septiembre de 2010, los peticionarios presentaron un reclamo ante el Tribunal solicitando
el acceso al diagnéstico genético preimplantacional a fin de seleccionar un embrién no afectado por la
enfermedad. Alegaron que las técnicas de reproduccion asistida se encontraban disponibles para categorias
de sujetos a las que no pertenecian.

Examen y decision:

El Tribunal reitera que la nocion de “vida privada” en el sentido del Articulo 8 es un concepto amplio que
incluye, entre otras cosas, el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos (ver
Niemietz v. Alemania), el derecho al “desarrollo personal” (ver Bensaid v. el Reino Unido), o alternativamente
el derecho a la autodeterminacion (ver Pretty v. el Reino Unido). Factores tales como la identidad sexual, la
orientacion y la vida también caen dentro de la esfera personal protegida por el Articulo 8 (ver, por ejemplo,
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Dudgeon v. el Reino Unido y Laskey, Jaggard y Brown v. el Reino Unido), como también el derecho al respeto
por la decision de convertirse o no convertirse en padre (ver Evans; A, By C v. Irlanda y R.R v. Polonia). (Cf.
Pérr. 48)

En virtud del Articulo 8 de la Convencion, el Tribunal también ha reconocido el derecho al respeto por la
decisién de convertirse en padres genéticos (ver Dickson v. el Reino Unido, con las referencias alli citadas) y
concluye que el Articulo 8 se aplica a técnicas de inseminacion heterdloga para la fertilizacion in vitro (ver S.H
y Otros v. Austria). (Cf. Parr. 49)

En el presente caso, el Tribunal considera que el deseo de los peticionarios de concebir un nifio no afectado
por la enfermedad genética de la que son portadores y de usar ART o PGD para este fin atrae la proteccion
del Articulo 8, ya que esta eleccion es una forma de expresién de su vida privada y familiar. Consecuente-
mente, esta disposicidn es aplicable en el presente caso. (Cf. Parr. 50)

Con el fin de justificar esta injerencia, el Gobierno refiere a la preocupacion por proteger la salud de “el nifio” y
la mujer, la dignidad y libertad de conciencia de las profesiones médicas y el interés en evitar un riesgo de
seleccién eugenésica. (Cf. Parr. 54)

El Tribunal no esta persuadido por esos argumentos. Subrayando que el concepto de “niio” no puede ser
puesto en la misma categoria que la de “embrién”, falla en ver cémo la proteccion de los intereses referidos
por el Gobierno puede ser conciliado con la posibilidad disponible para los peticionarios de tener un aborto
por razones médicas si el feto resulta ser afectado por la enfermedad, en particular teniendo en cuenta las
consecuencias de esto tanto para el feto, que es claramente mucho mas desarrollado que un embrién, y para
los padres, en particular la mujer [...]. (Cf. Parr. 55)

El Tribunal no puede sino notar que la legislacion Italiana carece de consistencia en esta area. Por un lado,
prohibe la implantacion limitada a aquellos embriones no afectados por la enfermedad de la cual los
peticionarios son portadores, mientras que por otro lado permite a los peticionarios abortar un feto afectado
por la enfermedad [...]. (Cf. Parr. 57)

Teniendo en cuenta la inconsistencia descripta anteriormente en la legislacion Italiana en PGD, el Tribunal
considera gue la injerencia con el derecho de los peticionarios al respeto por su vida privada y familiar fue
desproporcionada. En consecuencia, ha habido una violacion del Articulo 8 de la Convencién en el presente
caso. (Cf. Parr. 64)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

B.v. Romania

Fecha de sentencia 19 de Febrero de 2013

Estado parte Rumania

Madre con trastornos mentales. Internamiento psiquiatrico sin noti-
ficacién a familiar. Proteccion de persona con capacidad reducida.
Medidas especiales de proteccién. Disfrute de mutua compafiia de
padres e hijos. Derecho a la vida familiar. Proteccién contra inje-
rencias arbitrarias. Nifio en hogar de cuidado. Derecho del progeni-
tor a ser oido en decisiones sobre sus hijos. Representacion del
padre incapaz.

Voces

TEDH. Caso B. v. Romania. Sentencia del 19 de Febrero de 2013.

Citay Vinculo Aplicacion N°. 1285/03.

texto integro

Hechos:

M.B, rumana, es madre de tres hijos. En el afio 1996 fue elegida como beneficiaria de prestaciones sociales
al ser considerada una persona discapacitada que no esta en condiciones de trabajar. El 14 de Septiembre
del 2000 fue diagnosticada de “esquizofrenia paranoica’. En aquel momento, dos de sus hijos eran menores
de edad mientras que la mayor ya habia superado la mayoria de edad. Desde ese entonces, la peticionaria
fue llevada en varias ocasiones, usualmente por la policia, al departamento psiquiatrico del Hospital Bacau o
a la clinica psiquiatrica Socola y admitida para ser tratada. A modo de ejemplo, el 11 de enero de 2003 la
policia envioé una carta al hospital a fin de solicitar la admision de M.B en razén de haber sido encontrada
desnutrida, viviendo en una habitacién no calefaccionada y sin soporte material. Asimismo, solicitdé que se
tomen acciones médicas ya que la persona en cuestion tenia un comportamiento antisocial. De acuerdo a la
informacion suministrada por el gobierno rumano, durante el 2008 la peticionaria paso un total de cinco meses
en el departamento psiquiatrico destinado a pacientes con trastornos crénicos, mientras que entre los afios
2009 y 2010 paso6 un total de diez meses y medio y mas de once meses, respectivamente.

Por otra parte, a partir de dos articulos publicados en un diario local los dias 9 y 12 de septiembre del 2000
gue describian las condiciones insalubres en las que se encontraban viviendo M.B. y sus hijos, se informé a
las autoridades del hospital Bacau que los dos nifios eran alimentados con pasto, castafas, hojas de platano
y setas recogidas en los parques y que su madre se neg6 a inscribirlos en la escuela.

El 12 de septiembre del afio 2000, a instancias de trabajadores sociales, la abuela materna de los nifios
solicito asistencia ante el Departamento de Asistencia Social y Proteccion Infantil del Condado de Bacau a fin
de que admitan a M.B. en un hospital especializado en atencién a su enfermedad mental y su violento
comportamiento. Asimismo, expresé que los nifios no asistian a la escuela y que eran dejados sin supervision
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y dio su consentimiento para que ambos estuvieran bajo cuidado profesional. Para ese entonces, los nifios
tenian seis y ocho afos.

Al dia siguiente, cuatro funcionarios del Departamento en cuestion fueron a la casa de M.B. acompafiados por
un oficial de la policia. En el informe emitido a esos efectos el 13 de septiembre del 2000, se propuso que los
nifios fueran puestos bajo cuidado de manera urgente ya que su madre representaba un peligro para ellos. A
tal fin, tras el consentimiento escrito brindado por la abuela materna, sumado a las declaraciones de tres
vecinos de la peticionaria que describieron las pésimas condiciones en que estaban viviendo los nifios, los
trabajadores sociales los llevaron a un hogar destinado a su cuidado.

Finalmente, el 26 de septiembre y el 5 de diciembre del 2000, la Junta de Bienestar Infantil del hospital Bacau
ordend la ubicacién de los nifios en el Centro de cuidado “Tulipanes” y su posterior transferencia al hogar de
cuidado “Flores del prado”, respectivamente.

Por su parte, en diciembre de 2005 y en enero de 2006, el Tribunal local orden6é que los nifios debian
continuar permaneciendo bajo cuidado y decidid que el ejercicio de los derechos de los padres iba a ser
delegado al director del hogar de cuidados. Asimismo, not6 que desde que se encontraban en el hogar los
nifios habian recibido visitas de su madre de modo regular.

El 17 de agosto del 2007, el Tribunal local transfirié a los nifios al hogar de cuidado “SOS el pueblo de los
ninos” y justificd su decision de seguir disponiéndolos bajo cuidado en el hecho de que habian sido emocio-
nalmente abusados por su madre al tiempo en que fueron llevados bajo cuidado por primera vez en el afio
2000.

Por otra parte, en una carta enviada por la autoridad tutelar del hospital al agente del gobierno rumano el 18
de Enero de 2011 se establecié que de acuerdo a lo chequeado en la base de datos de ese sector del
hospital, ninguna medida fue puesta en marcha para proteger los intereses de M.B. ni para asistir a sus dos
hijos menores de edad o proteger sus intereses durante el tiempo de su detencion.

Examen y decision:

El Tribunal observa ademas que no hay evidencia que la peticionaria o cualquier persona con lazos cercanos
a ella fue notificada de las decisiones sobre su admision de acuerdo con el procedimiento reglamentario,
incluyendo el requisito de observar el derecho del paciente a ser asistido al dar su consentimiento, especial-
mente cuando el paciente era incapaz de entender la informacion relevante. Esto demuestra la incertidumbre
que rodea las sucesivas admisiones de la peticionaria y su ambigua naturaleza [...]. (Cf. Parr. 95)

A pesar de la buena voluntad mostrada por las autoridades, como destacé el Gobierno, el Tribunal considera
gue las disposiciones de derecho interno que rigen la detencién psiquiatrica y la proteccion de personas que
son incapaces de velar por sus propios intereses no se aplicaron a la peticionaria en el espiritu de su derecho
al respeto por su vida privada bajo el Articulo 8. Como resultado, las autoridades fracasaron en cumplir con su
obligacién de adoptar medidas apropiadas para proteger los intereses de la peticionaria. (Cf. Parr. 100)

Por lo tanto el Tribunal concluye que por ello ha habido una violacién del Articulo 8 de la Convencién en el
presente caso en esa consideracion. (Cf. Parr. 101)

El Tribunal reitera los principios establecidos al efecto en su reiterada jurisprudencia en el sentido de que el
disfrute mutuo por padre e hijo de la compafia de cada uno constituye un elemento fundamental de la vida
familiar. Ademas, la natural relacién familiar no termina en razén del hecho de que el nifio sea tenido en
atencion publica. Las decisiones de la autoridad competente resultantes en la ubicacion de un nifio en un
hogar de cuidado importan interferir en el derecho de la peticionaria al respeto de su vida familiar (ver W. v.
the United Kingdom). (Cf. Parr. 108)

Sin embargo, los procedimientos aplicables a la determinacion de cuestiones relacionadas con la familia
deben respetar la vida familiar; en particular, los padres normalmente tienen el derecho a ser oidos y a ser
plenamente informados a este respecto, aunque restricciones a estos derechos puedan ser justificadas, en
ciertas circunstancias, en virtud del Articulo 8. (Cf. Parr. 110)

[...] Los factores relevantes a ser considerados por la autoridad local para tomar decisiones sobre el cuidado
de los nifios deben necesariamente incluir las opiniones e intereses de los padres. El proceso de toma de
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decisiones debe por tanto ser capaz de asegurar que estos factores sean tenidos en cuenta [...].(Cf. Parr.
112)

Como también ha aceptado el Tribunal, claramente habra instancias donde la participacién de los padres en
el proceso de toma de decisiones o no sera posible o no seré significativo — por ejemplo, donde no puedan
ser rastreados 0 estén bajo una discapacidad fisica o mental o donde surja una emergencia. En segundo
lugar, las decisiones en este area, mientras que frecuentemente son tomadas a la luz de revisiones de casos
o conferencias de casos, pueden asi igualmente evolucionar a partir de un proceso continuo de monitoreo por
parte de los funcionarios apropiados. En tercer lugar, el contacto regular entre los trabajadores sociales
responsables y los padres a menudo proporciona un canal adecuado para transportar las ultimas opiniones a
la autoridad. Por lo tanto debe ser determinado si, teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso
y en particular la gravedad de las decisiones que sean tomadas, los padres fueron capaces de desempefiar
un papel en el proceso de toma de decisiones, visto como un todo, en un grado suficiente para proporcionar-
les la proteccion requerida de sus intereses. Sino, habra habido un fracaso al respeto de su vida familiar y la
interferencia resultante de la decisién no sera capaz de ser considerada como “necesaria” en el sentido del
Articulo 8. (Cf. Parr. 113)

El Tribunal observa que en el momento de los hechos, asi como actualmente, la peticionaria sufria de un
grave trastorno mental, habiendo sido reconocida como discapacitada desde 1996 y habiendo sido admitida
en instituciones psiquiatricas en numerosas ocasiones. En esta conexion, advierte que no fueron tomadas
medidas especiales de proteccion con respecto a ella, por ejemplo, asignando un abogado para que la
represente durante los procedimientos de ubicacion o designando un tutor temporal [...].(Cf. Parr. 116)

[...] La Corte observa que era claramente imposible para la peticionaria participar en el proceso de toma de
decisiones sobre su hijo menor, un factor que fue destacado por las autoridades competentes cuando los
nifios fueron tomados en cuidado por primera vez. Ademas, no hay evidencia de contacto regular entre los
trabajadores sociales responsables y la peticionaria, que podria haber proporcionado un canal adecuado para
transportar sus opiniones a las autoridades. (Cf. Parr. 118)

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal concluye que ha habido una violacion del Articulo 8 de la
Convencion también bajo este titulo. (Cf. Parr. 120)
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AT
EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Zhou c. ltalie

Fecha de sentencia 21 de enero de 2014
Estado parte Italia

Derecho a la vida familiar. Dificultades de cuidado del hijo por la
madre. Supresion del lazo de filiacion maternal. Adopcion. Interés
superior del nifio. Medidas concretas para permitir convivencia de
madre e hijo. Rol de autoridades de proteccién social. Vulnerabili-
dad. Medidas especiales de proteccion.

Voces

Citay vinculo tex-

) TEDH. Caso Zhou c. ltalie. Sentencia del 21 de enero de 2014.
to integro D

Aplicacion N° 33773/11.

Hechos:

En el afio 2000, la Sra. Zhou (la peticionaria) lleg6 a Italia junto con su compafiero. Tuvieron dos hijas que
enviaron a vivir a China con sus abuelos. En 2004 la peticionaria qued6 embarazada por tercera vez, y su
pareja la abandoné. Ella no realiz6 ninguna consulta médica durante el embarazo hasta que en septiembre
fue internada de urgencia por una pielonefritis gravidica. Al momento de dar a luz, la peticionaria sufrié una
insquemia. En octubre, los servicios sociales decidieron colocar a la madre y su hijo, A., en un hogar; meses
mas tarde fueron trasladados a otro espacio en la ciudad de Padua. La peticionaria consigui6 trabajo en
Belluno, y como alli no habia lugar para el nifio, los servicios sociales lo colocaron en un instituto en Padua.
La peticionaria entonces regres6 a la ciudad y consiguié un empleo en el hospital del lugar pero como sus
horarios de trabajo eran variables, no podia hacerse cargo ella sola de su hijo. Luego de un acuerdo entre la
madre y los servicios sociales, A. fue colocado durante el dia con una familia de acogida, pero que tres meses
después renuncié a esta tarea. Entonces, la peticionaria decidio dejar a su hijo durante el dia con una pareja
de vecinos suyos. Los servicios sociales no estuvieron de acuerdo y solicitaron que se iniciara un proceso de
adopcion plena para el menor de edad, alegando que la madre no estaba en condiciones de ocuparse de su
hijo. En diciembre de 2007 un tribunal otorg6 la guarda de A. a una familia de acogida, y la peticionaria obtuvo
el permiso de visita dos dias por semana. Posteriormente se le suspendié ese derecho a pedido de los
servicios sociales. Frente a la apelacion de la madre, nuevamente se permitieron los encuentros. Luego de
peritajes psicolégicos, en abril de 2010 el tribunal declar6é el estado de adoptabilidad plena de A. Las
apelaciones de la peticionaria y del curador del nifio fueron desestimadas.

Examen y decision:

El Tribunal considera que el punto decisivo en la cuestion consiste en saber si, antes de suprimir el lazo de
filiacion maternal, las autoridades nacionales tomaron todas las medidas necesarias y adecuadas que se
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pueda exigir razonablemente de ellas para que el nifio pudiera llevar una vida familiar normal en el seno de su
propia familia. (Cf. Parr. 49)

[...] El Tribunal opina que las autoridades deberian haber tomado medidas concretas para permitir al nifio vivir
con su madre, antes de alojar al nifio y de abrir un proceso de adopcion. El Tribunal no esta convencido de
gue el interés superior del nifio mande a proceder a una adopcion plena. Por el contrario, recuerda que el rol
de las autoridades de proteccion social es precisamente el de ayudar a las personas en dificultades, guiarlos
en sus iniciativas y aconsejarlos, entre otras, en cuanto a los diferentes tipos de subsidios sociales disponi-
bles, a las posibilidades de obtener una vivienda social y otros medios de sobrellevar sus dificultades (Saviny
v. Ukraine y R.M.S. c. Espagne). En el caso de las personas vulnerables, las autoridades deben prestar una
atencion particular y deben asegurarles una protecciéon mayor (ver B. c. Roumanie (no 2), y Todorova c.
Italie). (Cf. Parr. 58)

En vista de estas consideraciones y no obstante el margen de apreciacion del Estado en la materia, el
Tribunal concluye que las autoridades italianas han faltado a sus obligaciones de proyectar la solucion de una
ruptura del lazo familiar y no haber desplegado los esfuerzos adecuados y suficiente por hacer respetar el
derecho de la peticionaria a vivir con su hijo, desconociendo asi su derecho al respeto de la vida familiar,
garantizada por el articulo 8. Hay por lo tanto una violacién de esta disposicion. (Cf. Parr. 61)
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Labassee c. France

Fecha de sentencia 26 de junio de 2014
Estado parte Francia

Gestacion por sustitucion en el extranjero. No reconocimiento de
lazos de filiacion. Padre biolégico. Injerencia estatal en la vida fa-
miliar. Margenes restringido y amplio de apreciacion estatal. Dere-
cho a la vida familiar. Interés superior del nifio. Derecho a la identi-
dad. Derecho a la nacionalidad.

Voces

Citay vinculo tex-

. TEDH. Caso Labassee c. France. Sentencia del 26 de junio de
to integro

2014. Aplicacion N° 65941/11.

Hechos:

La pareja francesa de peticionarios no podia concebir en razén de un problema de fertilidad de la mujer. Por
lo tanto, decidieron recurrir a la gestacion por sustitucion. Por este motivo, en junio de 2000 viajaron a los
Estados Unidos. En octubre de ese afio firmaron un contrato con una clinica de fertilizacion por subrogacién y
con el Sr. y la Sra. L., para que esta Ultima fuera la portadora de un embrién proveniente de un ovocito de una
donante andnima y gametos del peticionario. De esta manera, en octubre de 2001 nacié Juliette Monigue
Labassee, la tercera peticionaria, hija de la pareja de peticionarios. La justicia de los Estados Unidos certificd
todo el procedimiento y se realiz6 la partida de nacimiento en Minnesota que certificaba que la nifia era hija
de los peticionarios. Finalizado este proceso, los peticionarios y su hija regresaron a Francia.

En julio de 2003 la pareja obtuvo la primera negativa al reconocimiento e inscripcion del acta de nacimiento
de la hija en el registro de estado civil francés, por considerarla contraria al orden publico, si bien si se
reconocia la existencia de un vinculo en la realidad. El 22 de marzo de 2007 la solicitud de los peticionarios
fue denegada por un tribunal de Lille. Aleg6 que el estado de madre portadora era nulo y violatorio de la ley
francesa y que tenia un caracter fraudulento, por lo que no se podia establecer un vinculo de filiacion entre
los peticionarios y la nifia. El tribunal de apelaciones de Douai confirmé esa resolucién el 14 de septiembre de
2009 y el 6 de abril de 2011 el tribunal de casacion rechazé un nuevo recurso de los peticionarios.

Examen y decision:

[...] [L]a negativa de las autoridades francesas a reconocer juridicamente el vinculo familiar que unia a los
peticionarios se analiza como una “injerencia” en su derecho al respeto de su vida familiar, y plantea un
interrogante entonces sobre el plano de las obligaciones negativas del Estado a la luz del articulo 8, mas que
sobre sus obligaciones positivas. (Cf. Parr. 49)
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El Tribunal recuerda que la extension del margen de apreciacion con el que cuentan los Estados varia segun
las circunstancias, los ambitos y el contexto y la presencia o ausencia de un denominador comun en los
sistemas juridicos de los Estados partes puede constituir un factor pertinente en este sentido (ver Wagner et
J.M.W.L. c. Luxembourg y Negrepontis-Giannisis c. Grece). Asi, por un lado, como no hay consenso en el
seno de los Estados miembros del Consejo Europeo, ya sea sobre la importancia relativa de interés en juego
o sobre los mejores medios de protegerlo, en particular dado que el caso releva cuestiones morales o éticas
delicadas, el margen de apreciacion es amplio. Por el otro lado, dado que un aspecto particularmente
importante de la existencia o identidad de un individuo se encuentra en juego, el margen dejado al Estado es
por regla restringido. (Cf. Parr. 56)

[La] ausencia de consenso refleja el hecho de que el recurso de acudir a la gestacion por sustitucién suscita
interrogantes de orden ético delicados [...]. (Cf. Parr. 58)

Debe considerarse igualmente la circunstancia de que cuando se habla de filiacion esta en juego un aspecto
esencial de la identidad de los individuos. Conviene entonces atenuar el margen de apreciacién del que
dispone el Estado en el caso. (Cf. Parr. 59)

[...] [D]ebe prestar atencién al principio esencial segun el que, cada vez que la situacion de un nifio esta en
juego, el interés superior de éste debe primar (ver Wagner et J.M.W.L. c. Luxembourg, y E.B. c. France). (Cf.
Parr. 60)

El Tribunal estima que en el caso debe distinguirse el derecho de los peticionarios al respeto de su vida
familiar por un lado y, por el otro, el derecho de la tercera peticionaria al respeto de su vida privada. (Cf. Parr.
65)

[...] [E]l Tribunal considera que la falta de reconocimiento en el derecho francés del lazo de filiacion entre los
primeros y la tercera peticionaria entre si afecta necesariamente su vida familiar [...]. (Cf. Parr. 66)

Sin embargo, sea cual sea la importancia de los riesgos potenciales que pesan sobre la vida familiar de los
peticionarios, el Tribunal estima que debe determinarlos a la luz de los obstaculos concretos que estos
debieron sobrellevar efectivamente por la ausencia del reconocimiento en el derecho francés del vinculo de
filiacion entre los primeros y la tercera peticionaria (ver X, Y et Z c. Royaume-Uni) [...] (Cf. Pérr. 71)

El Tribunal observa que para rechazar las medidas que interpusieron los peticionarios en el ambito del
Convenio, el Tribunal de Casacion subray6 que el hecho de que la posesion de estado de la tercera
peticionaria respecto de los primeros peticionarios no pudiera producir ningun efecto en cuanto al estableci-
miento de su filiacién, no le impedia vivir con los primeros peticionarios en Francia. El Tribunal deduce que en
el caso, de conformidad con lo juzgado como importante en el caso Wagner et J.M.W.L. c. Luxembourg, los
jueces franceses no han obviado un examen concreto de la situacion ya que, por esta formula, han evaluado
de forma implicita pero necesaria, que las dificultades practicas que los peticionarios hubieran podido
encontrar en su vida familiar por la ausencia de reconocimiento en el derecho francés del vinculo establecido
en el extranjero no sobrepasa los limites que impone el respeto del articulo 8 del Convenio. (Cf. Parr. 72)

Asi, en vistas de los efectos concretos de la falta de reconocimiento en el derecho francés del vinculo de
filiacién entre los primeros peticionarios y la tercera entre si respecto de su vida familiar por un lado, y por el
otro lado el margen de apreciacion del que dispone el Estado parte, el Tribunal estima que la situacion a la
gue lleva la conclusion en el caso del Tribunal de Casacion permite un justo equilibrio entre los intereses de
los peticionarios y los del Estado, a pesar de que esto afecte el derecho al respeto de su vida familiar. (Cf.
Parr. 73)

Ahora bien, en el ambito del derecho positivo, la tercera peticionaria se encuentra en el caso en una situacion
de inseguridad juridica [...] Francia, sin ignorar que ella habia sido identificada como la hija de los peticiona-
rios, sin embargo le negé esa calidad en su ordenamiento juridico. El Tribunal considera que tal contradiccion
atenta contra la identidad de la tercera peticionaria en el seno de la sociedad francesa. (Cf. Parr. 75)
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[...] Mismo si el articulo 8 de Convenio no garantiza el derecho a adquirir una nacionalidad en particular, eso
no quita que la nacionalidad siga siendo un elemento de identidad de las personas (ver Genovese c. Malte)
[...]. (Cf. Parr. 76)

Es concebible que Francia pueda desear desalentar a sus residentes de recurrir en el extranjero a un método
de procreacion que prohibe en su territorio. Sin embargo, resulta de lo anterior que los efectos del no
reconocimiento en el derecho francés del lazo de filiacion entre los infantes asi concebidos y los padres de
intencion no se limita a la situacién de estos Ultimos, que solo han hecho la eleccibn de modalidades de
procreacion que les reprochan las autoridades francesas: afectan ademas aquella de sus nifios, ya que el
derecho al respeto de la vida privada, que implica que cada uno puede establecer la sustancia de su
identidad, y que incluye la filiacién, se encuentra significativamente afectada. Surge entonces una cuestién
grave de compatibilidad entre esta situacion y el interés superior de los nifios, cuyo respeto debe guiar toda
decisién que los afecte. (Cf. Parr. 78)

Este andlisis pone en evidencia una vision particular ya que, como en el caso, uno de los padres de intencién
es igualmente el progenitor del nifio. En vistas de la importancia de la filiacion biolégica como elemento de
identidad de cada uno, no se pretenderd que sea conforme al interés de un nifio que se lo prive de un lazo
juridico de esta naturaleza sobre todo cuando la realidad bioldgica de ese lazo esta establecida y el nifio y el
padre reivindican su pleno reconocimiento [...]. El Tribunal estima, teniendo en cuenta las consecuencias de
esta grave restriccion a la identidad y el derecho al respeto de la vida privada de la tercera peticionaria, que
poniendo obstaculos tanto al reconocimiento como al establecimiento en el derecho interno de su lazo de
filiacion respecto de su padre bioldgico, el Estado ha ido mas alld de aquello que le permite el margen de
apreciacion. (Cf. Parr. 79)

No hubo violacion del articulo 8 del Convenio en lo que respecta al derecho de los peticionarios a que se
respete su vida familiar. Por el contrario, si hubo una violaciéon de esta disposicion en cuanto al derecho de la
tercera peticionaria al respeto de su vida privada. (Cf. Parr. 81)

Observaciones: En similar sentido falld6 el Tribunal en el caso Mennesson c. France. Sentencia del 26 de
junio de 2014. Aplicacién N° 65192/11.

Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia 102
DEFENSORIA GENERAL DE LA NACION


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-106785
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-145179

BOLETIN ELECTRONICO DE JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL [Vol. 12]

Proteccién de la familia
\‘w-

0

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Tuquabotekle and Others v. the Nether-
lands

Fecha de sentencia 1 de diciembre de 2005

Estado parte Holanda

Derecho a la vida familiar. Inmigrantes. Control de migracion. Hijos pe-
guefios dejados en pais de origen. Reunificacién familiar. Permiso de
residencia. Lazos familiares.

Voces

Citay vinculo tex-

. TEDH. Caso Tuguabotekle and Others v. the Netherlands. Aplica-
to integro

cion N° 60665/00.Sentencia del 1 de diciembre de 2005.

Hechos:

La peticionaria, Sra. Goi Tuquabo-Tekle, tuvo tres hijos con su primer marido, fallecido en 1989 durante la
guerra civil en Etiopia. En 1990 la peticionaria viajéo a Noruega solicitando asilo por la persecucion que sufria
por las actividades de su marido por la liberacion de Eritrea. Su hijo mayor Adhanom habia permanecido en
Addis Ababa con amigos de la peticionaria. Sus otros dos hijos, Mehret y Michael, con su abuela y su tio en el
territorio de lo que luego fue Eritrea. Se le negd el asilo a la peticionaria pero se le otorgd un permiso de
residencia por cuestiones humanitarias. Posteriormente, se otorgé permiso de residencia a los hijos. El mayor
pudo entrar al pais en el 1991, pero no fue posible que los otros dos dejaran Eritrea ya que no se habia
podido obtener los documentos necesarios por falta de infraestructura para confeccionarlos en Eritrea, y
porque las autoridades de Etiopia no lo harian para ciudadanos de ese origen.

En junio de 1992 la peticionaria contrajo matrimonio con el Sr. Tuquabo-Tekle que vivia en Holanda en
calidad de refugiado. En julio del siguiente afio la peticionaria y su hijo se trasladaron a Holanda para vivir,
donde obtuvieron el permiso de residencia. Durante los afios siguientes nacieron los dos hijos de la pareja,
Tmnit y Ablel.

En septiembre de 1997 la pareja solicitd una visa para que se le otorgara la residencia provisional a Mehret, la
hija de 15 afios de la peticionaria, como prerrequisito para obtener el permiso de residencia. A fines de mayo
del siguiente afio este pedido fue rechazado por el Ministerio de Relaciones Exteriores. Los argumentos de la
autoridad se centraron en la falta de fundamento para la reunién familiar porque habian dejado de existir los
lazos familiares de Mehret con la peticionaria cuando esta habia abandonado el pais y porque nunca habian
existido con su padrastro; asimismo porque la nifia ya no pertenecia al nucleo familiar de la peticionaria, que
habia conformado una nueva unidad familiar en Holanda que no la incluia. En 1998 la pareja objet6 esta
resolucion sosteniendo que no se habian podido obtener los documentos de la nifia antes para iniciar los
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tramites, que una vez obtenidos habia enviado regularmente dinero a la nifia, que no contaban antes con la
estabilidad econdmica suficiente como para recibirla y que la nifia no llevaba una existencia normal en Eritrea
ya que, por haber llegado a una edad matrimoniable, su abuela habia decidido que no asistiera mas a la
escuela. En enero de 1999 el Ministerio rechazé la objecion, reiterando sus argumentos. La peticionaria y su
marido apelaron en nombre de la nifia frente al Tribunal Regional, que desestimé el pedido sosteniendo que
no habia razones objetivas que obligaran al Estado a permitir la reunificacion familiar en su territorio.

Examen y decision:

Para establecer el alcance de las obligaciones del Estado, el Tribunal debe examinar los hechos del caso a la
luz de los principios aplicables, que han sido previamente establecidos como surge a continuacion (ver Gul v.
Switzerland y Ahmut v. the Netherlands): la extension de las obligaciones del Estado de admitir en su territorio
a parientes de inmigrantes ya establecidos en el territorio varia de acuerdo a las particulares circunstancias
de las personas involucradas u al interés general; (b) en razén de las arraigadas leyes internacionales y la
sujecion a las obligaciones de los tratados, un Estado tiene el derecho de controlar la entrada de extranjeros a
su territorio; (c) cuando la inmigracion es la cuestién, no puede considerarse que el articulo 8 imponga al
Estado una obligacion general de respetar la eleccion de las parejas casadas del pais de su residencia
matrimonial y de autorizar la reunién familiar en su territorio. (Cf. Parr. 43)

El presente caso gira sobre si las autoridades del Estado responsable estaban bajo el deber de permitir a
Mehret la residencia en Holanda con su madre, padrastro y hermanos, permitiéndole a los peticionarios alli,
por lo tanto, el desarrollo de su vida familiar. El Tribunal debe examinar si al negarse a hacer esto puede
decirse que el Gobierno ha dado con un balance justo entre los intereses de los peticionarios por un lado y
sus propios intereses en el control de la inmigracion por el otro. En su evaluacion, el Tribunal debera
considerar la edad los/las menores de edad afectados/as, su situacion en el pais de origen y el alcance de la
dependencia de sus padres. En este contexto, no debe perderse de vista que el presente caso concierne no
s6lo a la inmigracién sino también a la vida familiar que involucra a un extranjero — Sra. Tuquabo-Tekle — que
ya tenia una familia que habia abandonado en otro pais hasta que obtuviera estabilidad en sus respectivos
paises receptores, esto es Noruega y Holanda (ver Abdulaziz, Cabales and Balkandali v. the United
Kingdom). (Cf. Parr. 44)

[...] [E]l Tribunal ha sefialado previamente que no puede asumirse que los padres que dejan a sus hijos
mientras se instalan en el exterior han irrevocablemente decidido que esos nifios permanecerian en el pais de
origen permanentemente y que han abandonado la idea de un futura reunificacién familiar (ver Sen v. the
Netherlands) [...]. (Cf. Parr. 45)

[...] [E]l Tribunal observa que la presente peticion es muy similar al caso de Sen v. the Netherlands (citado
anteriormente), en el que ha encontrado una violacién del articulo 8 del Convenio. Ese caso también tenia
gue ver con padres establecidos en Holanda con estatus de inmigrantes que eligieron dejar a su hija (Sinem)
bajo el cuidado de parientes en su pais de origen (Turquia) por varios afios antes de solicitar la reuniéon con
ella. En este punto el Tribunal remarca que es cuestionable hasta qué punto puede mantenerse en el
presente caso, como hizo el Gobierno, que la Sra. Tuquabo-Tekle dej6 a Mereht “por su propia y libre
voluntad”, teniendo en cuenta que dej6 Eritrea en medio de una guerra civil en busca de asilo en el exterior,
luego de la muerte de su marido. Sea esto como sea, es el caso en el que la Sra. Tuquabo-Tekle y su marido,
al igual que el Sr. y la Sra. Sen, habian estado residiendo en Holanda legalmente durante varios afos, incluso
optando y obteniendo la nacionalidad holandesa. Ademas, y también en el caso de Sen, dos hijos de la pareja
habian nacido en Holanda: Tmnit en 1994 y Adlel en 1995. Estos dos nifios siempre vivieron en Holanda y
ese es su medioambiente cultural y linguistico, tienen nacionalidad holandesa y asisten a la escuela alli. En
consecuencia, solo pueden tener, si es que los hay, minimos lazos con el pais de origen de sus padres (ver
Sen v. the Netherlands). (Cf. Parr. 47)

Fueron precisamente estas circunstancias las que llevaron al Tribunal a concluir a en el caso de Sen que
existia un grave impedimento para la familia para retornar a Turquia, y que permitir a Simen ir a Holanda seria
la forma mas adecuada en la que la familia podria desarrollar su vida familiar con ella. El Tribunal agregé que
esto era mas necesario ya que, en vistas de la corta edad de Sinem, su integracion en la unidad familiar
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cercana era particularmente exigente. Es este este Ultimo aspecto que los dos casos son diferentes: mientras
gue Sen Simen tenia 9 afios cuando sus padres peticionarios la reunificacién con ella, Mehret ya tenia 15
cuando su madre y padrastro aplicaron por una visa de residencia provisional para ella. El tema es si esto
constituye tal diferencia material para que el presente caso deba, por esa razon, ser distinguido de Sen, y
lleve a una resolucion distinta. (Cf. Parr. 48)

En efecto, el Tribunal ha rechazado previamente casos que involucraban peticiones de reunion familiar y
guejas bajo el articulo 8 en las que los menores de edad afectados habian durante ese tiempo arribado a una
edad en la que presumiblemente ya no tenian tanta necesidad de cuidado como los nifios pequefios y si la
capacidad de valerse por si mismos. En casos de esta naturaleza, el Tribunal también ha examinado si los
menores de edad han crecido en el medioambiente cultural y linglistico de su pais de origen, si tienen otros
parientes alli, y si se podria esperar que los padres regresaran al pais (ver Benamar v. the Netherlands, |.M.
v. the Netherlands y Chandra and Others v. the Netherlands). (Cf. Parr. 49)

Considerando lo anterior, el Tribunal encuentra que el Estado responsable no ha logrado un balance
equilibrado entre los intereses de los peticionarios por un lado y sus propios intereses en el control de la
inmigracion por el otro.

En consecuencia, ha habido una violacion del articulo 8 del Convenio. (Cf. Parr. 52)

Observaciones: En similar sentido se ha pronunciado el TEDH en los casos Abdulaziz, Cabales and
Balkandali v. the United Kingdom. Plenario del 25 de mayo de 1985. Aplicaciones N° 9214/80, 9473/81 y
9474/81; y Gul v. Switzerland. Sentencia del 19 de febrero de 1996. Aplicacion N° 23218/94.
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Comité de Derechos Humanos

F. H. Zwaan-de Vries v. The Nether-
lands

Fecha de sentencia 28 de septiembre de 1984
Estado parte Paises Bajos
Voces Prohibicion de discriminacion. Seguridad social. Diferenciacién por razén

de estado civil. Diferenciacion por razén de sexo.

Comité de Derechos Humanos (ONU). Comunicacién No. 182/1984. F.
H. Zwaan-de Vries v. The Netherlands. U.N. Doc. CCPR/C/OP/2 de 209
(1990). 28 de septiembre de 1984.

Cita y vinculo
texto integro

Hechos:

La peticionaria, Sra. Zwaan-de Vries, casada con el Sr. C. Zwaan, trabajé como operadora de ordenadores
entre principios de 1977 hasta febrero de 1979, mes en que quedd desempleada. En virtud de la Ley de
Desempleo se le abonaron prestaciones por desempleo hasta el 10 de octubre de 1979. Posteriormente
solicité que se le continuara prestando ayuda de conformidad con la Ley de Proteccion contra el Desempleo.
El municipio de Amsterdam deneg6 su solicitud basandose en que la solicitante no reunia los requisitos
necesarios por ser casada; la negativa se fundamenté en el inciso 1) del parrafo 1 del articulo 13 de la Ley de
Proteccién contra el Desempleo, que no se aplicaba a los hombres casados. La peticionaria sometié el asunto
a los 6rganos internos competentes. En su decision del 9 de mayo de 1980, el Municipio de Amsterdam
confirmo su anterior decision. La peticionaria apel6 la decision ante el Consejo de Apelaciones de Amster-
dam, el cual consider6 su apelacion sin fundamento, lo cual fue confirmado luego por el Consejo Central de
Apelaciones.

Examen y decision:

Aunque el articulo 26 exige que la ley prohiba la discriminacién, dicho articulo no contiene en si mismo
ninguna obligaciéon con respecto a las cuestiones que pueda regular la ley. Asi, no exige, por ejemplo, a
ningun Estado que promulgue una ley estableciendo la seguridad social. Sin embargo, una vez que esta ley
haya sido aprobada en el ejercicio de la autoridad soberana del Estado, deberd ajustarse al articulo 26 del
Pacto. (Cf. Parr. 12.4)
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El Comité observa a este respecto que la cuestion que se discute no es si en los Paises Bajos debe o no
establecerse progresivamente la seguridad social, sino mas bien si la legislacion por la que se establece la
seguridad social viola la prohibicion contra la discriminacion contenida en el articulo 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y las garantias que concede este articulo a todas las personas para las que
debe establecerse una proteccion igual y eficaz contra la discriminacion. (Cf. Parr. 12.5)

El derecho de la igualdad ante la ley y a la igualdad de proteccién de la ley sin discriminacion alguna no hace
discriminatorias todas las diferencias de trato. Una diferenciacién basada en unos criterios razonables y
objetivos no constituye la discriminacion prohibida en el sentido del articulo 26. (Cf. Péarr. 13)

Asi pues, el Comité debe determinar, ademas, si la distincién en la legislacion neerlandesa en la época de
gue se trata y segun se aplicé a la peticionaria constituye discriminacion en el sentido del articulo 26. El
Comité observa que en la legislacion neerlandesa, las disposiciones de los articulos 84 y 85 del Cddigo Civil
neerlandés imponen iguales derechos y obligaciones a ambos cdnyuges con respecto a sus ingresos
comunes. En virtud del inciso 1) del parrafo 1 del articulo 13 de la Ley de Desempleo, para que una mujer
casada pueda percibir los beneficios de dicha Ley, debe demostrar que es el “sostén de la familia” —condicién
gue no se aplica a los hombres casados. Esta diferenciacién, que parece basarse solamente en el estado
civil, constituye de hecho una diferenciacién por razén del sexo, ya que coloca en situacion de desventaja a
las mujeres casadas frente a los hombres casados. Esta diferenciacion no es razonable y asi parece haberlo
reconocido efectivamente el propio Estado Parte al promulgar una enmienda a la legislacion el 29 de abril de
1985 con efecto retroactivo al 23 de diciembre de 1984. (Cf. Parr. 14)

Las circunstancias en que se encontraba, en el momento de los hechos, la peticionaria y la aplicacién
neerlandesa valida entonces le hicieron victima de una violacion, basada en el sexo, del articulo 26 del
PIDESC, por lo que se le denegd un beneficio de la seguridad social en condiciones de igualdad con los
hombres. (Cf. Parr. 15)

El Comité toma nota de que el Estado Parte no tuvo intencion de discriminar contra la mujer y toma nota
ademas con satisfaccién de que las disposiciones discriminatorias de la ley aplicada a la peticionaria han sido
eliminadas ulteriormente. Aunque el Estado Parte ha tomado asi las medidas necesarias para poner término a
este tipo de discriminacién sufrida por la Sra. Zwaan-de Vries en el momento al cual se refiere la reclamacion,
El Comité considera que el Estado Parte deberia ofrecer a la peticionaria una reparacion adecuada. (Cf. Parr.
16)

Observaciones: esta comunicacion ha sido citada reiteradamente como ejemplo de la aplicacién de normas
de no discriminacion e igualdad respecto de los derechos econdmicos y sociales. Cabe destacar un caso
similar resuelto por el Comité en ese mismo periodo: S. W. M. Brooks v. the Netherlands (Comunicacion No.
172/1984, CCPR/C/29/D/172/1984, 9 de abril de 1987), el Comité encontré que la discontinuacion de los
pagos de desempleo segln la Ley de Beneficios para el Desempleo de los Paises Bajos en el caso en que la
solicitante fuera una mujer casada, violaba el Articulo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos. La
decision también sirvi6 de base para la Observacion General sobre el Articulo 26 del Comité de Derechos
Humanos, que contiene una extensa interpretacion de los derechos a la igualdad y no discriminacion
conforme al PIDCP. Recientemente, en Young V. Australia (Comunicacion No. 941/2000, U.N. Doc.
CCPR/C/78/D/941/2000 (2003)), el Comité aplic6 el caso al acceso a pensiones para parejas del mismo sexo.
Por otra parte, en Dietmar Pauger v. Austria (Comunicacion No 716/1996, U.N. Doc. CCPR/C/65/D/716/1996
(30 de abril de 1999), el Comité determin6é que la Ley de Pensiones de Austria, que fijaba una pension
reducida para la viuda, pero una pensién completa para el viudo, constituia una discriminacion ilegal por
motivos de sexo que violaba el Articulo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

En Hendrika S. Vos v. the Netherland (Communication No. 218/1986, U.N. Doc. CCPR/C/35/D/218/1986
(1989)), el Comité estimd que discontinuar los beneficios de incapacidad para la mujer al momento en que
ésta empieza a recibir una pensiéon menor por viudez, cuando en condiciones similares un hombre seguiria
percibiendo beneficios por incapacidad, era “objetivo” y “razonable” para evitar la superposicidon en la
distribucion de beneficios de seguro social y, por lo tanto, no violaba el Articulo 26.
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Comité de Derechos Humanos

Monaco de Gallicchio v. Argentina

Fecha de sentencia 3 de abril de 1995
Estado parte Argentina

Derecho a la identidad. Derecho de representacion. Tutela. Derecho a la
vida privada y familiar. Medidas especiales de proteccion. Remedio pronto
y eficaz. Personalidad legal del nifio.

Voces

Comité de Derechos Humanos (ONU). Comunicacion No. 400/1990. Mé-
naco de Gallicchio v. Argentina. CCPR/C/53/D/400/1990 (1995). 3 de abril
de 1995.

Cita y vinculo
texto integro

Hechos:

El 5 de febrero de 1977, la hija de la peticionaria fue conducida junto con su propia hija (nieta de la peticionaria,
y que contaba entonces con nueve meses de edad), al Departamento Central de la Policia Federal en Buenos
Aires. Su padre fue detenido al dia siguiente en la ciudad de Rosario. Los padres desaparecieron posteriormen-
te, y nunca se ha podido dar con su paradero. Las investigaciones iniciadas por la peticionariaa condujeron en
1984 a la localizacién de Ximena Vicario, que residia entonces en casa de la enfermera S.S., quien afirmo
haberse ocupado de la nifia desde su nacimiento. Los analisis de sangre genéticos (histocompatibilidad)
demostraron, con una probabilidad del 99,82%, que la nifia era nieta de la peticionaria.

A la luz de lo anterior, el fiscal ordend la prision preventiva de S.S., por considerarsela sospechosa de haber
cometido los delitos de ocultamiento de menor y falsificacién de documentos, sancionados por los articulos 5,
12, 293 y 146 del Cédigo Penal argentino.

El 2 de enero de 1989 se concedi6 a la peticionaria la guarda "provisional" de la nifia, pero S.S. solicité
inmediatamente derechos de visita, que le fueron concedidos por sentencia de la Corte Suprema el 5 de
septiembre de 1989. En la misma sentencia, la Corte Suprema fall6 también que la peticionaria no podia ser
parte en el expediente tutelar, puesto que segun el articulo 19 de la Ley N° 10903, solo los padres y tutores
pueden intervenir directamente en la causa.

El 23 de septiembre de 1989 la peticionaria, basandose en informes psiquiatricos sobre los efectos de las
visitas de S.S. en Ximena Vicario, pidié al tribunal la suspension de dichas visitas. La peticién fue rechazada
por falta de legitimacion. Apelada, esa decision fue confirmada el 29 de diciembre de 1989 por la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de Buenos Aires.
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Examen y decision:

En cuanto a la presunta violacién del articulo 16 del Pacto, el Comité considera que los hechos que le han sido
expuestos no corroboran la conclusion de que el Estado Parte ha denegado a Ximena Vicario el reconocimien-
to como persona ante la ley. En realidad, los tribunales del Estado Parte han tratado de establecer su identidad
y le han expedido los correspondientes documentos de identidad. (Cf. Parr. 10.2)

En cuanto a la alegacion hecha por Darwinia Rosa Ménaco de Gallicchio de que se ha violado su derecho al
reconocimiento como persona ante la ley, el Comité observa que, aunque su legitimo derecho a representar a
Su nieta en las actuaciones judiciales sobre tutela de la nifia le fue denegado en 1989, los tribunales reconocie-
ron su legitimo derecho a representar a su nieta en varias causas, en particular en la actuacion judicial para
declarar la nulidad de la adopcién, y que se le concedid la tutela respecto de Ximena Vicario. Aunque estos
hechos no plantean ninguna cuestion en relacion con el articulo 16 del Pacto, la denegacion inicial del legitimo
derecho de representacion que correspondia a la Sra. Monaco dej6 efectivamente a Ximena Vicario sin la
debida representacién y, en consecuencia, sin la proteccion a la que tenia derecho en su condicién de menor.
Considerada en conjunto con los hechos mencionados en el péarrafo 10.5 infra, la denegacién del legitimo
derecho de representacion de la Sra. MGnaco constituyé una violacion del articulo 24 del Pacto. (Cf. Parr. 10.3)

En cuanto al derecho a la vida privada de Ximena Vicario y su abuela, es evidente que el secuestro de Ximena
Vicario, la falsificacion de su partida de nacimiento y su adopcién por S.S. constituyen numerosos actos de
injerencia arbitraria e ilegal en su vida privada y en su vida familiar, en violacién de lo dispuesto en el articulo
17 del Pacto. Esos actos constituyen asimismo violaciones del parrafo 1 del articulo 23 y de los parrafos 1y 2
del articulo 24 del Pacto. Sin embargo, esos actos se produjeron con anterioridad a la entrada en vigor para la
Argentina, el 8 de noviembre de 1986. Véase la decisién del Comité sobre admisibilidad en el caso de la
comunicacion N° 275/1988, S. E. c. la Argentina, que fue declarada inadmisible, ratione temporis, el 26 de
marzo de 1990, parr. 5.3., del Pacto y del Protocolo Facultativo, por lo que el Comité no esta en situacion,
ratione temporis, de dictar una decision al respecto. Sin embargo, el Comité podria determinar que ha habido
una violacién del Pacto si se considerase que los efectos continuados de esas violaciones constituyen, en
cuanto tales, violaciones del Pacto. EI Comité observa que las graves violaciones del Pacto cometidas por el
régimen militar de la Argentina en el caso que nos ocupa han sido objeto de numerosas actuaciones ante los
tribunales del Estado Parte, los cuales han defendido, en definitiva, el derecho a la vida privada y a la vida
familiar de Ximena Vicario y de su abuela. En cuanto a los derechos de visita otorgados inicialmente a S.S., el
Comité observa que los tribunales competentes de la Argentina trataron ante todo de determinar los hechos y
establecer un equilibrio de los intereses humanos de las personas de que se trata, y que, en relacion con esas
investigaciones, se adoptaron varias medidas encaminadas a reparar los agravios causados a Ximena Vicario y
su abuela, entre ellos la suspensién de los derechos de visita otorgados a S.S., habida cuenta de las recomen-
daciones de los psicologos y de los deseos de la propia Ximena Vicario. No obstante, la denegacién inicial del
derecho de la Sra. MGnaco a representar a su nieta para impugnar la decision sobre el derecho de visita parece
haber retrasado estas medidas de reparacién. (Cf. Parr. 10.4)

Si bien el Comité reconoce la seriedad con que los tribunales argentinos trataron de reparar los dafios infligidos
a Ximena Vicario y su abuela, observa que la duracion de las distintas actuaciones judiciales se prolongé por
mas de 10 afios, y que algunas de esas actuaciones aln no se encuentran terminadas. El Comité observa que,
entretanto, Ximena Vicario, que tenia 7 afios de edad cuando fue hallada, alcanzé la mayoria de edad (18
afos) en 1994, y que no fue sino hasta 1993 que se reconocio oficialmente su identidad legal como Ximena
Vicario. En las circunstancias concretas de este caso, el Comité estima que la proteccién de los nifios que se
estipula en el articulo 24 del Pacto exigia que el Estado Parte tomara medidas positivas para poner pronto y
eficaz remedio a la dificil situaciéon de Ximena Vicario. En este contexto, el Comité recuerda su Comentario
General sobre el articulo 24. Comentario General N° 17, aprobado en el 35° periodo de sesiones del Comité,
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celebrado en 1989, en el que recalcaba que todo nifio tiene derecho a las medidas especiales de proteccion
qgue requiere su condicion de menor; tales medidas especiales complementan las medidas que los Estados
estan obligados a tomar en virtud del articulo 2 para garantizar a toda persona el goce de los derechos
reconocidos en el Pacto. Teniendo presentes los sufrimientos que ya ha padecido Ximena Vicario, quien perdio
a sus padres en circunstancias tragicas imputables al Estado Parte, el Comité concluye que las medidas
especiales requeridas en virtud del parrafo 1 del articulo 24 del Pacto no fueron aplicadas con prontitud por la
Argentina, y que el no reconocimiento del derecho de la Sra. MGnaco a representar a su nieta en las actuacio-
nes judiciales relativas a la tutela y los derechos de visita, asi como la demora en establecer legalmente el
verdadero nombre de la Srta. Vicario y en emitir documentos de identidad también constituy6 una violacién del
parrafo 2 del articulo 24 del Pacto, que tiene por objeto fomentar el reconocimiento de la personalidad legal del
nifio. (Cf. Parr. 10.5)

En relacion con las violaciones del Pacto que tuvieron lugar antes del 8 de noviembre de 1986, el Comité insta
al Estado Parte a que persevere en sus esfuerzos encaminados a investigar la desaparicion de nifios,
establecer su verdadera identidad, proveerlos de documentos de identidad y pasaportes a su verdadero
nombre, y conceder prontamente la debida reparacion a ellos y a sus familias. (Cf. Parr. 11.4)
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Comité contra la Tortura

A.S.v. Sweden

Fecha de sentencia 15 de febrero de 2001

Estado parte Suecia

Voces Discriminacion de la mujer. Matrimonio forzado. Lapidacién por adulterio.
Refugio.

Cita y vinculo Comité contra la Tortura (CAT). A._S. v. Sweden. Comunicaciéon No.

texto integro Comunicacion N° 149/1999. CAT/C/25/D/149/1999. 15 de febrero de
2001.

Hechos:

A.S., ciudadana irani que residia con su hijo en Suecia, donde habian solicitado la condicién de refugiados en
diciembre de 1997, quedoé viuda en el afio 1981. Su esposo, que era un alto oficial de la Fuerza Aérea irani,
murié en circunstancias poco claras durante un entrenamiento; no fue posible determinar si su muerte fue
accidental. Tanto ella como su esposo pertenecian a familias laicas opuestas al régimen de los mullah. En
1991, el Gobierno de Iran declaré martir a su difunto esposo. Todas las familias que poseian martires eran
apoyadas y cuidadas por el Comité de Martires, Bonyad-e Shahid, fundacion de gran influencia en la sociedad
irani. Si bien la condicién social y las condiciones materiales de vida de ella y sus dos hijos mejoraron mucho,
la autora tuvo que someterse con mayor ahinco a las estrictas normas de la sociedad islamica. Una tarea de
este Comité era convencer a las viudas de los martires de que se volvieran a casar. La peticionaria se neg6 en
todo momento a hacerlo.

A fines de 1996 uno de los dirigentes de dicho Comité la oblig6 a casarse bajo la amenaza de hacerle dafio a
ella y a sus hijos, el menor de los cuales era discapacitado. La peticionaria fue obligada a contraer un tipo de
matrimonio llamado sighe o mutah, que es un matrimonio de corta duracion, en el presente caso un afio y
medio, y cuya legitimidad reconocen Unicamente los musulmanes chiitas. No se esperaba que la peticionaria
viviera con su esposo, sino que estuviera a su disposicion cuando él lo necesitase.

En 1997, la peticionaria conoci6 a un cristiano y se enamoré de €l. Ambos se encontraban en secreto, ya que la
mujer musulmana no debia tener contacto con cristianos. Una noche, en una barricada, fueron detenidos por
los pasdaran (guardias revolucionarios iranies), que registraron el vehiculo. Cuando comprobaron que él era
cristiano y ella la viuda de un martir, los llevaron retenidos a la comisaria de Ozghol en el distrito Lavison de
Teheran. Desde entonces la peticionaria no ha vuelto a verlo. Expuso, sin embargo, que después de llegar a
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Suecia tomo6 conocimiento de que bajo tortura él confesé el adulterio y fue encarcelado y condenado a morir
lapidado.

La peticionaria fue maltratada durante el interrogatorio en que se investigaban las sospechas de que no habia
actuado conforme a los preceptos del islam. Posteriormente, fue igualmente maltratada por su marido.
Después de marcharse de Irdn fue condenada en ausencia a morir lapidada por adultera.

Examen y decision:

El Estado Parte no cuestiona que en el Iran se han cometido violaciones manifiestas, patentes o masivas de los
derechos humanos. ElI Comité toma nota de los informes, entre otros, del Representante Especial de la
Comisiéon de Derechos Humanos encargado de examinar la situacion de los derechos humanos en el Iran
(E/CN.4/2000/35), de 18 de enero de 2000, que indica que si bien se estan haciendo grandes progresos en lo
gue respecta a la situacion de la mujer en sectores como la educacion y la formacién, "se avanza poco
respecto a las barreras sistémicas que subsisten a la igualdad" y a "la eliminacion de actitudes patriarcales en
la sociedad". También se toma nota de que este informe y muchos otros de organizaciones no gubernamenta-
les confirman que en los Ultimos tiempos se ha condenado a muchas mujeres a morir lapidadas por adulterio.
(Cf. Parr. 8.7)

Considerando que la version de la autora coincide con los conocimientos que tiene el Comité de la situacion en
materia de derechos humanos en el Iran, y que la autora ha dado explicaciones plausibles de los motivos por
los cuales no ha proporcionado o no ha podido proporcionar determinados detalles que podrian haber sido
pertinentes en su caso, el Comité opina que, en las circunstancias del caso, el Estado Parte, de conformidad
con el articulo 3 de la Convencidn, tiene la obligacion de abstenerse de devolver por la fuerza a la autora al Iran
0 a cualquier otro pais en el cual corra el riesgo de ser expulsada o devuelta al Iran. (Cf. Parr. 9)

Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia 112
DEFENSORIA GENERAL DE LA NACION



BOLETIN ELECTRONICO DE JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL [Vol. 12]
Proteccién de la familia

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer

A. S.v. Hungary

Fecha de sentencia 29 de agosto de 2006

Estado parte Hungria

Planificacion familiar. Educacion sexual. Medidas anticonceptivas. Esteri-
lizacién forzada. Esterilizacion quirdrgica. Consentimiento previo. Derecho
a decidir nUmero y espaciamiento de los hijos.

Voces

Cita y vinculo Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CE-
texto integro DAW). Comunicacion No. 4/2004, A. S. v. Hungria, CE-
DAW/C/36/D/4/2004. 29 de agosto de 2006.

Hechos:

En el afio 2000, A.S., perteneciente a la comunidad romani, tuvo un embarazo normal y cumplié con los
controles y cuidados adecuados. El dia 2 de enero de 2001 comenzd con contracciones; sufrid importantes
pérdidas de sangre y tuvo que ser trasladada en ambulancia al hospital. Al ser atendida, se le informé que se
trataba de un feto muerto y que era necesario realizar la cirugia para extraerlo inmediatamente. Encontrando-
se en la mesa de operaciones, se le solicité que firmara la autorizacion para la realizacién de la cesarea. La
autorizacion estaba redactada en los siguientes términos: “Habiendo sido informada de la muerte del embrién
dentro de mi utero, solicito firmemente mi esterilizacion. No tengo intencién de volver a dar a luz, ni deseo
qguedar embarazada”. Debido a su estado emocional, y como la palabra “esterilizacion” estaba escrita en latin,
no comprendié de qué se trataba. Se llevé a cabo la cirugia de extraccion del feto muerto y se le realizé un
ligamiento de trompas. Al abandonar el hospital, A.S. quiso saber cuando podria volver a concebir, y fue
entonces que tomé conocimiento de que habia sido esterilizada. Todo esto le produjo severas consecuencias
de salud y tanto ella como su pareja tuvieron que ser tratados para superar una depresion. Tanto por las
convicciones religiosas catolicas como por su pertenencia a la comunidad romani, el poder concebir y la no
utilizacién de métodos anticonceptivos resultaba de gran importancia para ella. La peticionaria realizé una
demanda civil contra el hospital donde habia sido esterilizada pero ésta fue rechazada, al igual que la
apelacion.

Examen y decision:

“[...] Con respecto a la denuncia de que el Estado Parte infringio el apartado h) del articulo 10 de la Conven-
cion al no proporcionar informacion y asesoramiento sobre planificacion de la familia, el Comité recuerda su
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recomendacién general No. 21, sobre la igualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares, en la que se
reconoce que, en el contexto de las ‘practicas coercitivas que tienen graves consecuencias para la mujer,
como... la esterilizacion forzad[a], a fin de adoptar una decision con conocimiento de causa respecto de
medidas anticonceptivas seguras y fiables, las mujeres deben tener ‘informacion acerca de las medidas
anticonceptivas y su uso, asi como garantias de recibir educacion sexual y servicios de planificacion de la
familia’. [...] EI Comité considera que la peticionaria tenia un derecho tutelado por el apartado h) del articulo
10 de la Convencién a recibir informacion especifica sobre la esterilizacién y otros procedimientos alternativos
de planificacion de la familia a fin de evitar que se realizara una intervencion de este tipo sin que ella hubiera
tomado una decision con pleno conocimiento de causa.

Ademas, el Comité toma nota de la descripcién del estado de salud de la peticionaria a su llegada al hospital
y observa que cualquier asesoramiento que haya recibido debe habérsele proporcionado en condiciones de
tension y totalmente inapropiadas.

Habida cuenta de estos factores, el Comité considera que el Estado Parte, por conducto del personal del
hospital, no proporciond la informacion ni el asesoramiento apropiados sobre planificacion de la familia, lo que
constituye una violacion de los derechos de la peticionaria previstos en el apartado h) del articulo 10 de la
Convencion”. (Parr. 11.2)

“[...] Con respecto a si el Estado Parte viol6 los derechos de la peticionaria amparados por el articulo 12 de la
Convencion al proceder a la esterilizacion quirdrgica sin haber obtenido previamente su consentimiento
informado, [...] el Comité, en su recomendacion general No. 24 sobre la mujer y la salud, explicé que ‘[s]Jon
aceptables los servicios que se prestan si se garantiza el consentimiento previo de la mujer con pleno
conocimiento de causa, se respeta su dignidad [...]. El Comité declaré6 ademés que ‘[ljos Estados partes no
deben permitir formas de coercidn, tales como la esterilizacién sin consentimiento [...] que violan el derecho
de la mujer a la dignidad y a dar su consentimiento con conocimiento de causa’. El Comité considera que, en
el presente caso, el Estado Parte no se aseguré de que la peticionaria diera su consentimiento con pleno
conocimiento de causa para ser esterilizada, por lo que se violaron los derechos que otorga a la peticionaria
el articulo 12.” (Parr. 11.3)

“[...] Con respecto a si el Estado Parte viol6 los derechos de la peticionaria establecidos en el apartado e) del
parrafo 1 del articulo 16 de la Convencion, el Comité recuerda su recomendacién general No. 19, sobre la
violencia contra la mujer, en la que declaré que ‘la esterilizacion...obligatori[a] influy[e] adversamente en la
salud fisica y mental de la mujer y viola su derecho a decidir el nUmero y el espaciamiento de sus hijos’. La
peticionaria fue sometida a esterilizacién quirdrgica sin su consentimiento pleno e informado y debe conside-
rarse que fue privada de manera permanente de su capacidad natural de procrear. Por consiguiente, el
Comité considera que se han violado los derechos de la peticionaria amparados por el apartado e) del parrafo
1 del articulo 16”. (Parr. 11.4)

“En virtud de lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 7 del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer considera que los hechos que le han sido expuestos constituyen una infraccion
del apartado h) del articulo 10, del articulo 12 y del apartado €) del parrafo 1 del articulo 16 de la Convencion
[...]".(Parr. 11.5)
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Comité de Derechos Humanos

E. B.v. New Zealand

Fecha de sentencia 21 de junio de 2007

Estado parte Nueva Zelanda

Voces Tramite judicial de tutela. Juicio diligente. Riesgo par el bienestar de los
hijos.

Cita y vinculo
texto integro Comité de Derechos Humanos (ONU). Comunicacién No. 1368/2005. E. B.

v. New Zealand. CCPR/C/89/D/1368/2005. 21 de junio de 2007.

Hechos:

El peticionario se separ6 de su esposa en el aflo 2000, con la que habia tenido dos hijas y un hijo. A partir del
4 de noviembre de 2000 la esposa no permitié que el peticionario visitara a los hijos, por lo que el peticionario
solicitd al Tribunal de Familia el derecho de visita. En mayo de 2001, la esposa del peticionario rindi6 una
primera declaracién a la policia, en la que lo acusaba de abuso sexual de sus dos hijas. Las declaraciones
continuaron, la policia investig6 las acusaciones y se procedié a tomar declaracion filmada a las dos hijas a
efectos probatorios en cuatro ocasiones. El 30 de enero de 2003, la policia decidié no presentar cargos contra
el peticionario.

El 24 de junio de 2003, el Tribunal de Familia desestimé la demanda sobre el derecho de visita en virtud de
un articulo de la Ley neozelandesa sobre Tutela de 1968. El juez no habia podido llegar al convencimiento,
segun el célculo de probabilidades, de que el peticionario realmente abusé de sus hijas sexualmente. No
obstante, considerd que el peticionario representaba "un riesgo inaceptable" para su seguridad. Estimé que
"lo que habia ocurrido realmente" entre el peticionario y sus hijas, "fuera lo que fuese, habia causado una
impresion profunda y duradera en ellas". Las hijas, paralelamente, habian expresado su deseo de no tener
contacto con su padre. El juez concluy6 que otorgar al peticionario el derecho de visita no seria bueno para
los hijos.

El peticionario apelé ante el Tribunal Superior alegando el reconocimiento a los progenitores del derecho
humano fundamental de relacionarse con sus hijos. Tribunal de Apelacion no admitié a tramite el recurso. El
21 de abril de 2004, el hijo (E.) denunci6 a su padre por abuso sexual. El abogado del peticionario presento
un recurso ante el Tribunal por considerarlo improcedente. En un auto de 19 de junio de 2006 el Tribunal
admitio el recurso. Al 30 de agosto de 2006, el Tribunal seguia a la espera de terminar el procedimiento.
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Examen y decision:

“El Comité se remite a su jurisprudencia constante segun la cual ‘la indole misma de las actuaciones
judiciales sobre tuicién o sobre el acceso de un padre divorciado a sus hijos requiere que las cuestiones que
han suscitado la denuncia sean resueltas con prontitud’. Si no se hace asi, este mero hecho puede
determinar facilmente por si mismo la decision sobre el fondo de la demanda, especialmente si, como en el
presente caso, los hijos son de corta edad, y puede perjudicar irreparablemente los intereses del progenitor a
guien no se ha confiado la tenencia y custodia. Recae, pues, en el Estado Parte el deber de velar por que
todos los actores estatales involucrados en la resolucion de estas cuestiones, ya sean los tribunales, la
policia, las autoridades encargadas de la proteccion del menor u otros, estén adecuadamente financiados y
estructurados y fijen sus prioridades con el fin de garantizar una resolucion suficientemente diligente de tales
procedimientos y salvaguardar los derechos que el Pacto reconoce a las partes.” (Parr. 9.3)

“En el presente caso, el Estado Parte no ha justificado ante el Comité la larga demora para resolver ambas
series de demandas. En particular, no ha demostrado la necesidad de investigaciones policiales tan
prolongadas, como en el presente caso, de denuncias que, aunque ciertamente graves, no eran juridicamente
complejas y que, desde el punto de vista de los hechos, suponian la valoracion del testimonio oral de un
namero muy reducido de personas. La obtencion de partes psicoldgicos para contribuir a la labor del Tribunal
también ha sido particularmente prolongada. Asimismo, el Comité toma nota de la preocupacion expresada
por los tribunales internos acerca de la prolongada duracién de las actuaciones. Habida cuenta de la
prioridad otorgada a la resolucion de estos asuntos y a la luz de la jurisprudencia del Comité en casos
similares (véase Fei v. Colombia, Comunicaciéon No. 514/1992, U.N. Doc. CCPR/C/53/D/514/1992 (1995),
procede concluir que el derecho del peticionario a un juicio diligente, segun lo dispuesto en el parrafo 1 del
articulo 14 del Pacto, fue violado con respecto a la demanda relativa a S. y a C. y se sigue violando (a
septiembre de 2006) en lo que respecta a la demanda pendiente de resolucion relativa a E*. (Parr. 9.4)

“En cuanto a las propias alegaciones del peticionario al amparo de los articulos 17 y 23 del Pacto, el Comité
observa que el Tribunal de la Familia declaré que no habia quedado demostrado que el peticionario hubiera
cometido abusos con sus hijos. No obstante, el juez decidio, sobre la base de todas las pruebas disponibles y
valoradas por él (véanse los parrafos 2.4 y 2.5 supra), que restablecer las visitas del peticionario con sus hijos
constituiria un ‘riesgo inaceptable para el bienestar de los hijos’. ElI Comité observa que el juez del Tribunal
de la Familia efectué una valoracion plena y equilibrada de la situacién, sobre la base del testimonio de las
partes y de los peritos y que, aun reconociendo el amplio alcance de la decision de denegar la solicitud de
visitas presentada por el peticionario, el juez declaré que no redundaba en el interés superior de los nifios el
hacerlo. Dado las circunstancias particulares del caso, el Comité no puede llegar a la conclusién de que la
decision del juez infringiera los derechos del peticionario en virtud del parrafo 1 del articulo 17 y del parrafo 1
del articulo 23 del Pacto®. (Parr. 9.5)

“El Comité de Derechos Humanos, actuando de conformidad con el parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entiende que los hechos que considera
probados indican que hubo violacién por el Estado Parte de los derechos del peticionario en virtud del parrafo
1 del articulo 14 del Pacto®. (Parr. 10)
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Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer

L. C.v. Perl

Fecha de sentencia 25 de noviembre de 2011

Estado parte Perd

Atencién médica. Planificacion familiar. Discriminacién contra la mujer. Protec-

cion juridica. Recurso efectivo. Embarazo. Aborto terapéutico. Proteccion del
Voces feto.

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).

Cita y vinculo texto Comunicacion No. 22/2009, L. C. v. Peru, 25 de noviembre de 2011, CE-
integro DAW/C/50/D/22/2009.
Hechos:

El dia 31 de marzo de 2007, la hija de la peticionaria, de 13 afios de edad, intentd suicidarse arrojandose
desde un edificio. Desde los 11 afios era abusada sexualmente por J.C.R, un varén de aproximadamente 34
afos, y ella temia ademas haber quedado embarazada (embarazo que se constaté con un examen ginecolo6-
gico el 5 de abril de ese afo). Producto del intento de suicidio tuvo una paraplejia de los miembros inferiores y
superiores que, de acuerdo a los médicos, requeria una intervencién quirlrgica urgente para evitar que se
agravara y terminara invalida. Se programé una intervencién para el dia 12 de abril, sin embargo la interven-
cion se suspendid, informandosele a la peticionaria que ésta no se realizaria debido al embarazo de la hija.
Para resguardar la salud y vida de la nifia, la madre solicité que se le practicara un aborto terapéutico, pero la
Junta Médica del hospital, 42 dias después de presentada esa peticidon, la desestimdé manteniendo esta
decision aun luego de contar con una decision favorable al aborto por parte de la Comision de Alto Nivel de
Salud Reproductiva del Colegio Médico de Peru. El 16 de junio, L.C. sufrié6 un aborto espontaneo. El 11 de
julio, tres meses y medio después de que fuera establecida la necesidad urgente de la cirugia en la columna,
L.C. fue operada.

A partir de los hechos, la peticionaria no puede trabajar debido a que L.C. requiere cuidados constantes. Por
otra parte, el costo de los medicamentos y elementos de salud que necesita suponen una carga excesiva
para la economia familiar, por lo que los hermanos de L.C. tuvieron que abandonar sus estudios y comenzar
a trabajar.
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Examen y decision:

“El Comité recuerda las obligaciones que incumben al Estado parte con arreglo al articulo 12, segun el cual
ha de adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la
atencion médica a fin de asegurar, el acceso en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, a servicios
de atencidbn médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia. Recuerda también su
Recomendacién general N° 24, que, en su condicidn de instrumento interpretativo autorizado en relacién con
el articulo 12, establece que ‘la negativa de un Estado parte a prever la prestacion de determinados servicios
de salud reproductiva a la mujer en condiciones legales resulta discriminatoria’ (parr. 11). La recomendacion
sefala igualmente que ‘el deber de los Estados partes de asegurar, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres, el acceso a los servicios de atencién médica, la informacién y la educacién, entrafia la
obligacion de respetar y proteger los derechos de la mujer en materia de atencion médica y velar por su
ejercicio. Los Estados partes han de garantizar el cumplimiento de esas tres obligaciones en su legislacion,
sus medidas ejecutivas y sus politicas. Ademas los Estados partes deben establecer un sistema que
garantice la eficacia de las medidas judiciales. El hecho de no hacerlo constituira una violacién del articulo 12’
(parr. 13).” (Pérr. 8.11)

“[...] el Comité considera que, debido a su condicion de mujer embarazada, L.C. no tuvo acceso a un
procedimiento eficaz y accesible que le permitiese establecer su derecho a los servicios de atencion médica
gue su estado de salud fisica y mental requeria. Estos servicios comprendian tanto la operacion de columna
como el aborto terapéutico. Ello resulta tanto mas grave si se tiene en cuenta que se trataba de una menor,
victima de abusos sexuales. [...] el Comité considera que los hechos descritos configuran una violacién de los
derechos que asisten a L.C. en virtud del articulo 12 de la Convencion. Considera también que los hechos
ponen de manifiesto una violacién del articulo 5 de la Convencién, ya que la decisién de aplazar la interven-
cion quirargica debido al embarazo estuvo influenciada por el estereotipo de que la proteccion del feto debe
prevalecer sobre la salud de la madre. [...]” (Parr. 8.15)

“[...] el Comité recuerda su jurisprudencia con arreglo a la cual, si bien reconoce que el texto de la Conven-
cién no hace referencia expresa al derecho a un recurso, considera que ese derecho queda implicito, en
particular en el articulo 2 c¢), conforme al cual los Estados partes se comprometen a ‘establecer la proteccion
juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por
conducto de los tribunales nacionales o competentes y de otras instituciones publicas, la proteccién efectiva
de la mujer contra todo acto de discriminacién’. Ademas, en virtud del articulo 2 f) leido conjuntamente con el
articulo 3, el Estado parte esta obligado a adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter
legislativo, para modificar o derogar leyes existentes que constituyan discriminacion contra la mujer. [...]"
(Pérr. 8.16)

“El Comité considera que, puesto que el Estado parte ha legalizado el aborto terapéutico, debe establecer un
marco juridico apropiado que permita a las mujeres disfrutar de su derecho a aquél en condiciones que
garanticen la necesaria seguridad juridica, tanto para quienes recurren al aborto como para los profesionales
de la salud que deben realizarlo. Es esencial que dicho marco juridico contemple un mecanismo de toma de
decisiones de manera rapida, con miras a limitar al maximo los posibles riesgos para la salud de la mujer
embarazada, que la opinién de esta sea tenida en cuenta, que la decisién sea debidamente motivada y que
se tenga derecho a recurrirla. [...] el Comité estima, en particular, que la tardanza de las autoridades
hospitalarias en resolver la solicitud tuvo consecuencias nefastas para la salud fisica y mental de L.C. Por
consiguiente, considera que L.C. no dispuso de un recurso efectivo y que los hechos expuestos dieron lugar a
una violacion del articulo 2 c) y f) de la Convencion.” (Parr. 8.17)

“Actuando en virtud de lo dispuesto en el articulo 7, parrafo 3, del Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, el Comité considera que el Estado
parte no ha cumplido sus obligaciones y, por tanto, ha violado los derechos de L. C. establecidos en los
articulos 2 c) y f), 3, 5y 12, junto con el articulo 1, de la Convencién.” (Parr. 9)
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Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer

Jallow v. Bulgary

Fecha de sentencia 23 de julio de 2012

Estado parte Bulgaria

Discriminaciéon contra la mujer. Violencia basada en el género. Investiga-
Voces cion adecuada y oportuna. Vulnerabilidad. Mujer migrante analfabeta. Vio-

lencia doméstica. Orden de proteccion. Exclusion de la mujer del hogar

conyugal. Separacion forzosa de madre e hija. Custodia de la hija.

Cita y vinculo Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CE-
texto integro DAW). Comunicacion No. 32/2011. Jallow v. Bulgaria, CE-
DAW/C/52/D/32/2011. 23 de julio de 2012.

Hechos:

Isatou Jallow, mujer analfabeta y sin estudios, se traslad6 desde Gambia a Bulgaria después de contraer
matrimonio con A.P., de nacionalidad bulgara, en el momento en el que ella se encontraba embarazada.
Desde su llegada a Bulgaria, la peticionaria tuvo problemas con su marido, que era agresivo y estaba a
menudo bajo los efectos del alcohol. El intentd obligarla a participar en peliculas y fotografias pornogréficas, a
lo que la peticionaria se negd. El marido tenia en su poder toda la documentacion de la peticionaria y
comenzod a tratarla violentamente, psicoldgica y fisicamente, incluidos abusos sexuales. No le dejaba salir de
casa sin su consentimiento ni buscar empleo. Le repetia constantemente que su permanencia en Bulgaria
dependia de él y la amenazaba con que, si se resistia, podia hacer que la encarcelaran, la ingresaran en una
institucion psiquiatrica o la deportaran a Gambia sin su hija. También le hacia comentarios crueles sobre su
aspecto fisico, su color de piel y su analfabetismo. El marido empezé6 a abusar de su hija y tenia fotografias
pornograficas por todo el apartamento. Se masturbaba delante de la peticionaria y de su hija y veia peliculas
pornograficas en casa en su presencia. También ensefid a su hija a tocarle el pene.

En noviembre de 2008, el marido se puso en contacto con el Departamento de Proteccion del Nifio y pidié a
las autoridades que convencieran a la peticionaria de que dejara de amamantar a su hija ya que su intencion
era que perdiese peso. Cuando los asistentes sociales del Departamento visitaron el domicilio, al ver las
fotografias pornogréaficas y enterarse de la violencia doméstica del marido, llamaron a la policia. La policia
acudié inmediatamente, confiscd las fotografias e informé a la Fiscalia Regional de Sofia. Los agentes
también recomendaron a la peticionaria que se llevara a su hija y se mantuvieran alejadas de su marido, pero

Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia 119
DEFENSORIA GENERAL DE LA NACION


http://www2.ohchr.org/english/law/docs/CEDAW/CEDAW-C-52-D-32-2011_en.doc

BOLETIN ELECTRONICO DE JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL [Vol. 12]
Proteccién de la familia

sin orientarla sobre a dénde podia ir. No se adoptaron medidas especificas para proteger a la peticionaria y a
su hija de la violencia doméstica. La peticionaria decidi6 llevarse a su hija y buscar refugio en un centro
perteneciente a una ONG.

En marzo de 2009, la Fiscalia se hegd a seguir investigando la supuesta violencia doméstica por falta de
pruebas. En ningln momento las autoridades entrevistaron a la Sra. Jallow.

En julio de 2009, A.P. present6 una demanda ante el Tribunal Regional de Sofia alegando que él era victima
de la violencia doméstica y solicit6 una orden de protecciéon de emergencia. El Tribunal denegé la solicitud.
A.P. presentd una segunda solicitud que el Tribunal concedid, junto con la custodia temporal. El Tribunal no
tuvo en cuenta las denuncias de violencia doméstica que Jallow habia hecho.

En diciembre de 2009, el Tribunal desestimé el recurso de A.P. para una orden de proteccion permanente,
debido a la falta de evidencia. En el tercer trimestre de 2009, el marido inici6é el procedimiento de divorcio en
el Tribunal Regional de Sofia, en que solicitaba la custodia de su hija. En enero de 2010, la peticionaria
presentd una solicitud de medidas cautelares con respecto a la custodia de su hija en el marco del procedi-
miento de divorcio. Informé al Tribunal de que si bien estaba dispuesta a divorciarse, no estaba de acuerdo
con los motivos aducidos por el marido. El 14 de febrero de 2010, su marido y su hija la visitaron. El marido se
comporté de manera agresiva y estaba bajo los efectos del alcohol. Grité y golpe6 a la peticionaria varias
veces delante de su hija, que se puso a llorar. No habia nadie presente que pudiera ayudarla. La peticionaria
consulté a un médico, pero no podia pagar el costo de un certificado médico que diera fe de la violencia fisica.
El 15 de marzo de 2010 se celebré la vista de divorcio. El Tribunal recibié un nuevo informe técnico del
Departamento de Proteccion del Nifio que contenia informacion méas detallada sobre la nifia y la capacidad de
ambos progenitores para cuidar de ella. Se consideraron con la maxima atencién los intereses de la menor y
estuvo presente un asistente social del Departamento.

Finalmente, la peticionaria se sintié obligada a aceptar el divorcio (de mutuo acuerdo) porque pensé que era
la Gnica manera de recuperar la custodia de su hija. Acept6 casi todas las condiciones desfavorables que le
impuso su marido. El 22 de marzo de 2010, el Tribunal aprobd el divorcio y el convenio regulador de la
custodia, que se otorg6 a la madre.

Examen y decision:

El Comité observa también que en noviembre de 2008, cuando su marido llamé a asistentes sociales del
Departamento de Proteccion del Nifio para que la convencieran de que dejara de amamantar a su hija, la
peticionaria los informé que su hija y ella habian sido sometidas a actos de violencia psicoldgica y fisica por
parte de su marido. Observa que la policia, a la que llamaron los trabajadores sociales, recomend6 que la
peticionaria y su hija buscaran proteccién en un refugio, lo que hicieron del 7 al 15 de noviembre de 2008.
Aunque la policia y la Fiscalia fueron informadas por los asistentes sociales de las afirmaciones de la
peticionaria sobre la violencia doméstica, limitaron su investigacion a las fotografias pornogréaficas del marido
y no escucharon a la peticionaria en su procedimiento previo a la investigacion. Ademas, las autoridades del
Estado parte no investigaron ni emprendieron acciones en relacién con la presunta violencia doméstica contra
la peticionaria y su hija, pese a que el Director de la Direccion General de Asistencia Social esta facultado
para iniciar un procedimiento en virtud del articulo 8 de la Ley de proteccién contra la violencia doméstica. El
Comité recuerda que en su recomendacién general NUm. 19 (1992) se afirma que la definicién de la
discriminacién consagrada en el articulo 1 de la Convencion incluye la violencia basada en el género, que la
discriminacion no se limita a los actos cometidos por los gobiernos o en su nombre y que los Estados también
pueden ser responsables de actos privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para impedir la
violacién de los derechos o para investigar y castigar los actos de violencia. Asimismo, con arreglo a lo
establecido en la recomendacion general nim. 28 (2010), los Estados partes estan obligados a reaccionar
activamente ante la discriminacién contra la mujer. En el presente caso, el Comité considera que las
acusaciones de violencia doméstica de la peticionaria reunidas por los asistentes sociales y transmitidas a la
policia en noviembre de 2008 no fueron seguidas por una investigacion adecuada y oportuna, bien en ese
momento o en el contexto de las actuaciones sobre violencia doméstica instituidas por su marido. En
consecuencia, el Comité ha llegado a la conclusion de que el Estado parte ha incumplido las obligaciones que
le imponen el articulo 2, apartados d) y e), interpretados junto con los articulos 1 y 3 de la Convencién. (Cf.
Pérr. 8.4)
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El Comité observa ademas que la peticion que presentd el marido al Tribunal Regional de Sofia los dias 27 y
29 de julio de 2009 dio lugar a que el 29 de julio de 2009 el Tribunal dictara una orden de proteccion de
emergencia que obligd a la peticionaria y a su hija a estar separadas hasta que el Tribunal Regional, en
actuaciones diferentes, aprobd6 el acuerdo de divorcio el 22 de marzo de 2010, otorgandole la custodia de su
hija. El Comité observa que al dictar la orden de proteccion de emergencia, por la que se determind la
custodia temporal de la hija de la peticionaria, el Tribunal se bas6 Unicamente en las declaraciones del marido
y no tuvo en cuenta los incidentes de violencia doméstica denunciados por la peticionaria durante la visita de
los trabajadores sociales ni sus repetidas solicitudes de ayuda de la policia para protegerse a si mismay a su
hija, o no fue informado de ello por las autoridades competentes. EI Comité observa también que el procedi-
miento de primera instancia durd casi cinco meses, y que, a pesar de que la peticionaria lo solicitd, no se
levantd la orden de proteccién de emergencia, ni siquiera después de que el tribunal de primera instancia
hubiera desestimado la peticion del marido de que se dictara una orden de proteccion permanente. Durante
todo ese tiempo, la peticionaria recibid informacion limitada con respecto al paradero y el estado de su hija, y
no pudo obtener méas informacién porque no habia servicios de interpretacion. EI Comité considera también
gue el Estado parte no dio una explicacion razonable sobre por qué no se anul6 la orden de proteccion de
emergencia cuando el Tribunal Regional de Sofia desestimo, el 23 de diciembre de 2009, la peticion del
marido de que se dictara una orden de proteccion permanente ni sobre por qué, dadas las circunstancias del
presente caso, toma tanto tiempo el procedimiento de apelacién. Habida cuenta de la situacién de vulnerabili-
dad en que se encontraban la peticionaria y su hija, en particular debido al hecho de que la peticionaria es
una migrante analfabeta que no habla bulgaro ni tiene parientes en el Estado parte, el Comité ha llegado a la
conclusion de que el Estado parte ha incumplido las obligaciones gque le imponen el articulo 2, apartados b) y
c), interpretados junto con los articulos 1y 3 de la Convencién. (Cf. Parr. 8.5)

En cuanto a la afirmacién de la peticionaria de que se produjo una violacion del articulo 5, apartado a), y del
articulo 16, apartados 1 c), d), f) y g) de la Convencién, el Comité observa que abordd esos articulos en su
recomendacién general nim. 19 (1992), relativa la violencia contra la mujer. En su recomendacién general
nam. 21, el Comité destact que las disposiciones de la recomendacién general nim. 19 (1992) eran de gran
importancia para que la mujer pudiera disfrutar de sus derechos y libertades en condiciones de igualdad con
los hombres. En muchas ocasiones ha afirmado que la concepcién tradicional de que las mujeres estan
supeditadas a los hombres favorece la violencia contra ellas. Respecto al caso que el Comité tiene ante si,
observa que al emitir una orden de proteccion de emergencia y adoptar otras decisiones, las autoridades del
Estado parte se basaron en la declaracién y acciones del marido, pese a ser conscientes de la posicion
vulnerable de la peticionaria y su dependencia de él. EI Comité observa también que las autoridades basaron
sus actividades en la idea esterecotipada de que el marido era superior y el Unico cuyas opiniones debian
tenerse en cuenta, y no considerdé que la violencia doméstica afecta proporcionalmente a muchas mas
mujeres que hombres. EI Comité observa también que la peticionaria fue separada de su hija durante un
periodo de casi ocho meses, durante el cual no recibié ninguna informacién sobre los cuidados que estaba
recibiendo su hija ni se le otorgaron derechos de visita. En tales circunstancias, el Comité considera que tanto
la peticionaria como su hija fueron victimas de discriminacién por motivo de género, ya que el Estado parte no
protegi6é la igualdad de derechos de la peticionaria en el matrimonio y como madre ni consideré que los
intereses de su hija eran lo mas importante. Teniendo en cuenta el hecho de que la orden de proteccion de
emergencia que separd a la peticionaria de su hija se emitié sin considerar los anteriores incidentes de
violencia doméstica ni la afirmacién de la peticionaria de que en realidad su hija y ella eran las que necesita-
ban proteccién contra la violencia doméstica, asi como el hecho de que el Tribunal Regional de Sofia no
anulé la orden de proteccién de emergencia después de que se rechazé la peticion de que se dictara una
orden de proteccion permanente, el Comité llega a la conclusién de que el Estado parte no adopt6 todas las
medidas apropiadas que le imponen el articulo 5, apartado a) y el articulo 16, apartados 1 c), d) y f) de la
Convencion. (Cf. Pérr. 8.6)

El Comité, actuando en virtud del articulo 7, parrafo 3, del Protocolo Facultativo de la Convencion, y teniendo
en cuenta las consideraciones que anteceden, dictamina que el Estado parte no ha cumplido con sus
obligaciones y, por tanto, ha vulnerado los derechos que confieren a la peticionaria y su hija el articulo
2,apartados b), c), d), e), y f), y el articulo 5, apartado a) y el articulo 16, apartados c), d) y f), interpretados
junto con los articulos 1 y 3 de la Convencion [...]. (Cf. Parr. 8.8)
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Comité de Derechos Humanos

llyasov v. Kazakhstan

Fecha de sentencia 4 de septiembre de 2014
Estado parte Kazajstan

Derecho a la vida familiar. Injerencias arbitrarias en la vida familiar. De-
recho a la union familiar. Progenitor extranjero. Prohibicion de reingreso

Voces ’ . X -
al pais de residencia familiar.

Comité de Derechos Humanos (ONU). Comunicacion No. 2009/2010.
llyasov v. Kazakhstan. CCPR/C/111/D/2009/2010. 4 de septiembre de
2014.

Cita y vinculo
texto integro

Hechos:

El peticionario llegd a Kazajstan por primera vez en 1994 y desde entonces vivio alli, en un principio con
permisos de residencia temporal y desde 2000 con un permiso de residencia permanente. El 25 de febrero de
2003 se cas6 con una nacional de Kazajstan y el 10 de junio de 2003 la pareja tuvo un hijo, también de
nacionalidad kazaja. El 14 de febrero de 2008, el peticionario se desplaz6é con su hijo a la Federacién de
Rusia para visitar a sus padres. Cuando trat6 de regresar el 24 de agosto de 2008, se le deneg6 el ingreso sin
ofrecerle explicaciones. La esposa tuvo que desplazarse mas de 1.000 kildmetros para recoger a su hijo, que
a partir de entonces permanecié con ella en Kazajstan. Posteriormente la policia fronteriza informé al
peticionario que se habia prohibido su entrada en Kazajstan.

La esposa pidié ayuda a la Oficina Internacional de Derechos Humanos y Estado de Derecho de Kazajstan,
gue solicitd por escrito al Comité de Seguridad Nacional explicaciones sobre los motivos para denegar al
peticionario la entrada en el pais. El 23 de septiembre de 2008 recibieron como respuesta que la entrada del
peticionario en el pais se habia prohibido en virtud del articulo 22 de la Ley de Migracion, para proteger la
seguridad del Estado.

Denuncias y recursos interpuestos incluso frente al Tribunal Supremo por el peticionario fueron sucesivamen-
te rechazados.

Examen y decision:

El Comité observa que el peticionario afirma que el Estado parte puso en peligro su vida familiar al impedirle
arbitrariamente entrar en el pais y vivir con su esposa y su hijo. EI Comité recuerda que el articulo 23 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce que la familia es el elemento natural y funda-
mental de la sociedad y el articulo 17 dispone que nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada. EI Comité también recuerda su jurisprudencia en el sentido de que puede haber casos en que la
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negativa de un Estado parte de permitir que un miembro de la familia permanezca en su territorio conlleva
una injerencia en la vida de familia de esa persona, lo cual constituye una vulneracion de los articulos 17 y 23.
El Comité sefiala asimismo que el simple hecho de que los miembros de la familia residan en el territorio de
un Estado parte no garantiza necesariamente el derecho del peticionario a volver a entrar en el territorio de
ese Estado. Con arreglo a sus normas de inmigracién el Estado parte puede denegar el derecho a volver a
entrar al pais con un fin legitimo. No obstante, esa discrecionalidad no es ilimitada y no puede ejercerse
arbitrariamente. EI Comité recuerda que, para ser admisible de conformidad con el articulo 17, toda injerencia
en la familia debe satisfacer simultaneamente varias condiciones enunciadas en el péarrafo 1, es decir: debe
estar prevista por la ley, debe estar de acuerdo con las disposiciones, los propositos y los objetivos del Pacto
y debe ser razonable en las circunstancias particulares del caso. (Cf. Parr. 7.2)

El Comité observa que el peticionario ha residido legalmente en el territorio del Estado parte desde 1994 y
gue ha tenido un permiso de residencia permanente desde 2000 que nunca se le ha revocado; que esta
casado con una nacional del Estado parte, que su hijo es un nacional del Estado parte y que el peticionario
habia llevado una vida privada y familiar en el Estado parte durante 14 afos antes de que se le denegara el
ingreso. ElI Comité considera que el hecho indiscutible de que se negara al peticionario el ingreso en el
Estado parte, donde habia vivido en forma permanente con su esposa e hijo, constituye una injerencia en la
familia del peticionario. Asi pues, se plantea la cuestion de si dicha injerencia seria, 0 no, arbitraria y contraria
a los articulos 17 y 23 del Pacto. (Cf. Parr. 7.3)

El Comité observa que el Estado parte ha mencionado en numerosas ocasiones que disponia de informacion
segun la cual el peticionario habia estado implicado en "actividades ilegales" no especificadas, al parecer en
el territorio de la Federacion de Rusia, pais que habia facilitado esa informacién, y que de ello concluia que
dichas "actividades ilegales" convertian al peticionario en un peligro para la seguridad de la sociedad y el
Estado de Kazajstan. EI Comité toma nota de la alegacién del Estado parte de que las reclamaciones del
peticionario han sido evaluadas por las autoridades kazajas. Sin embargo, el Comité observa que no se
presentd ninguna prueba de que el Comité de Seguridad Nacional o los tribunales hubieran investigado las
circunstancias del caso ni de que hubieran entrevistado o interrogado al peticionario en relacién con dichas
circunstancias. Al parecer, la decision de denegar la entrada se tomé exclusivamente a partir de la informa-
cion recibida de otro Estado sin ningun procedimiento formal para constatar su credibilidad. EI Comité observa
gue no se permitié al peticionario entrar en el territorio del Estado parte durante mas de tres afios. Tampoco
se le inform6 de las razones especificas que habian motivado dicha decision ni se le ofreci6 la posibilidad de
acceder a la informacion (expediente) para poder impugnarla. Ademas, el Estado parte permitié al peticionario
volver a entrar en el pais sobre la base de informacion de los servicios de inteligencia segun la cual este
habia puesto fin a sus actividades ilegales. EI Comité también observa que no se ha abierto nunca una
investigacidn penal contra el peticionario, ni en el Estado parte ni en la Federacion de Rusia, y que su libertad
de circulacion se restringié exclusivamente a partir de la informacion que habia recibido el Estado parte de los
servicios de inteligencia de otro Estado. (Cf. Parr. 7.5)

El Comité observa que no se ha demostrado en ningun proceso judicial que el peticionario suponga una
amenaza para la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas del Estado parte o los
derechos y las libertades de los demas, por lo que considera que el Estado parte no ha justificado su
injerencia en el derecho del peticionario protegido en los articulos 17 y 23 del Pacto y que la prohibicion
injustificada de entrar en el pais impuesta por el Estado parte al peticionario constituyé una injerencia
arbitraria en la familia, lo cual, respecto del peticionario, contraviene los articulos 17 y 23 del Pacto . (Cf. Parr.
7.7)

Observaciones: En el parrafo 7.2 de la presente comunicacion se recuerda jurisprudencia del Comité que
sigue una similar linea argumental: N° 1959/2010, Warsame v. Canad4, dictamen aprobado el 21 de julio de
2011, parr. 8.7; N° 930/2000, Winata v. Australia, dictamen aprobado el 26 de julio de 2001, parr. 7.1; N°.
1011/2001, Madafferi v. Australia, dictamen aprobado el 26 de julio de 2004, parr. 9.7; N° 1222/2003,
Byahuranga v. Dinamarca, dictamen aprobado el 1 de noviembre de 2004, parr, 11.5; y N° 1792/2008,
Dauphin v. Canada, dictamen aprobado el 28 de julio de 2009, parr. 8.1.
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Sistema Universal de Derechos Humanos

Observacion General No. 19

Fecha 39° periodo de sesiones, 1990.
Cita y vinculo Comité de Derechos Humanos. Observacion General No. 19, Comen-
texto integro tarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos,

Articulo 23 - La familia, 39° periodo de sesiones, U.N. Doc.
HRI/GEN/1/Rev.7 at 171 (1990).

El Comité de Derechos Humanos ha sefialado que la posibilidad de procrear es parte del derecho a
fundar una familia.

1. En el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se reconoce que la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado. La
proteccion de la familia y de sus miembros se garantiza también, directa o indirectamente, en otras disposi-
ciones del Pacto. De este modo, el articulo 17 estipula que la familia no sera objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales. Ademas, el articulo 24 del Pacto prevé concretamente la proteccién de los derechos del nifio, en su
condicion de menor o como miembro de una familia. A menudo los informes de los Estados Partes no dan
suficiente informacion sobre la manera en que el Estado y la sociedad desempefian su obligacién de dar una
proteccion a la familia y a las personas que la integran.

2. El Comité observa que el concepto de familia puede diferir en algunos aspectos de un Estado a otro, y aun
entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible dar una definicion uniforme del
concepto. Sin embargo, el Comité destaca que, cuando la legislacién y la practica de un Estado consideren a
un grupo de personas como una familia, éste debe ser objeto de la proteccién prevista en el articulo 23. Por
consiguiente, en sus informes, los Estados Partes deberian exponer la interpretacion o la definicion que se da
del concepto de familia y de su alcance en sus sociedades y en sus ordenamientos juridicos. Cuando
existieran diversos conceptos de familia dentro de un Estado, "nuclear" y "extendida", deberia precisarse la
existencia de esos diversos conceptos de familia, con indicacion del grado de proteccion de una y otra. En
vista de la existencia de diversos tipos de familia, como las de parejas que no han contraido matrimonio y sus
hijos y las familias monoparentales, los Estados Partes deberian también indicar en qué medida la legislacion
y las précticas nacionales reconocen y protegen a esos tipos de familia y a sus miembros.

3. Para dar de una manera eficaz la proteccion prevista en el articulo 23 del Pacto, es preciso que los Estados
Partes adopten medidas de caracter legislativo, administrativo o de otro tipo. Los Estados Partes deberian
suministrar informacion detallada sobre el caracter de esas medidas y sobre los medios utilizados para
asegurar su aplicacién efectiva. Por otra parte, como el Pacto reconoce también a la familia el derecho de ser
protegida por la sociedad, los informes de los Estados Partes deberian indicar de qué manera el Estado y
otras instituciones sociales conceden la proteccion necesaria a la familia, en qué medida el Estado fomenta la

Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia 124
DEFENSORIA GENERAL DE LA NACION


http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Sgencom19.html

BOLETIN ELECTRONICO DE JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL [Vol. 12]
Proteccién de la familia

actividad de estas ultimas, por medios financieros o de otra indole, y como vela por que estas actividades
sean compatibles con el Pacto.

4. En el parrafo 2 del articulo 23 del Pacto se reafirma el derecho del hombre y de la mujer de contraer
matrimonio y de fundar una familia si tienen edad para ello. En el parrafo 3 del mismo articulo se establece
gue el matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes. En los informes
de los Estados Partes deberia indicarse si existen restricciones o impedimentos al ejercicio del derecho a
contraer matrimonio sobre la base de factores especiales como el grado de parentesco o la incapacidad
mental. Si bien el Pacto no establece una edad concreta para contraer matrimonio ni para el hombre ni para la
mujer, dicha edad debe ser tal que pueda considerarse que los contrayentes han dado su libre y pleno
consentimiento personal en las formas y condiciones prescritas por la ley. A este respecto, el Comité desea
recordar que dichas disposiciones legales deben ser compatibles con el pleno ejercicio de los demés
derechos garantizados por el Pacto; asi, por ejemplo, el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion implica que la legislacion de cada Estado debe prever la posibilidad de celebrar tanto el matrimonio
religioso como el civil. Sin embargo, a juicio del Comité, el que un Estado exija que un matrimonio celebrado
de acuerdo con los ritos religiosos se celebre, confirme o registre también segun el derecho civil no es
incompatible con el Pacto. También se pide a los Estados que incluyan informacién sobre este aspecto en sus
informes.

5. El derecho a fundar una familia implica, en principio, la posibilidad de procrear y de vivir juntos. Cuando los
Estados Partes adopten politicas de planificacion de la familia, éstas han de ser compatibles con las
disposiciones del Pacto y sobre todo no deben ser ni discriminatorias ni obligatorias. Asimismo, la posibilidad
de vivir juntos implica la adopcion de medidas apropiadas, tanto en el plano interno cuanto, segun sea el
caso, en cooperacion con otros Estados, para asegurar la unidad o la reunificacién de las familias, sobre todo
cuando la separacion de sus miembros depende de razones de tipo politico, econémico o similares.

6. En el parrafo 4 del articulo 23 del Pacto se prevé que los Estados Partes tomen las medidas apropiadas
para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo.

7. En cuanto a la igualdad en el matrimonio, el Comité desea destacar, en particular, que no debe haber
discriminacién alguna basada en el sexo en cuanto a la adquisicion o pérdida de la nacionalidad por razén del
matrimonio. Asimismo, deberia salvaguardarse el derecho de cada cOnyuge a seguir utilizando su propio
apellido o a participar en condiciones de igualdad en la eleccién de un nuevo apellido.

8. Durante el matrimonio, los esposos deben tener iguales derechos y responsabilidades en la familia. Esta
igualdad se aplica también a todas las cuestiones derivadas del vinculo matrimonial, como la eleccion de
residencia, la gestion de los asuntos del hogar, la educacion de los hijos y la administracion de los haberes.
Esta igualdad es también aplicable a los arreglos relativos a la separacion legal o la disolucién del matrimonio.

9. Asi, debe prohibirse todo trato discriminatorio en lo que respecta a los motivos y los procedimientos de
separacion o de divorcio, la custodia de los hijos, los gastos de manutencién o pensién alimentaria, el derecho
de visita, y la pérdida y la recuperacion de la patria potestad, teniendo en cuenta el interés primordial de los
hijos a este respecto. En particular, los Estados Partes deberian incluir en sus informes informacién sobre las
normas adoptadas para dar a los nifios la proteccién necesaria en caso de disoluciéon del matrimonio o de
separacion de los cényuges.
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Sistema Universal de Derechos Humanos

Observacion General No. 28

Fecha 68° periodo de sesiones, 2000.

Comité de los Derechos Humanos. Observacion General No. 28, Co-
mentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Hu-
manos, Articulo 3 - La igualdad de derechos entre hombres y muje-
res, 68° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 207
(2000).

Cita y vinculo
texto integro

(...) “Los Estados Partes deben velar asimismo por que se respete la igualdad con respecto a la disolucién del
matrimonio, lo cual excluye la posibilidad del repudio. Las causales de divorcio y anulacion deben ser iguales
para hombres y mujeres, al igual que las decisiones respecto de la division de los bienes, la pensién
alimenticia y la custodia de los hijos. La determinacion de la necesidad de mantener contacto entre los hijos y
el progenitor al que no se haya confiado su custodia debe obedecer a consideraciones de igualdad. La mujer
debe asimismo tener los mismos derechos que el hombre respecto de la herencia cuando la disolucién del
matrimonio obedece al fallecimiento de uno de los conyuges.” (Parr. 26)
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Sistema Universal de Derechos Humanos

Recomendacion General N° 21

Fecha 13° periodo de sesiones, 1994.
Cita y vinculo CEDAW (Comité para la Eliminacion de toda forma de Discriminacion
texto integro contra la Mujer). La igualdad en el matrimonio y en las relaciones fa-

miliares: Recomendacion general N° 21. (Comentarios generales).
13° periodo de sesiones, 1994.

Laigualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares

1. La Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (resoluciéon
34/180 de la Asamblea General, anexo) afirma la igualdad de derechos del hombre y la mujer en la sociedad
y la familia. La Convencién ocupa un lugar importante entre los tratados internacionales relacionados con los
derechos humanos.

2. Otras convenciones y declaraciones también dan gran importancia a la familia y a la situacién de la mujer
en el seno de la familia. Entre ellas se cuentan la Declaracion Universal de Derechos Humanos (resolucion
217 A (Ill) de la Asamblea General), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (resolucién 2200 A
(XXI), anexo), la Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada (resolucion 1040 (XI), anexo), la
Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro
de los matrimonios (resoluciéon 1763 A (XVII), anexo) y la subsiguiente recomendacion al respecto (resolucion
2018 (XX)), y las Estrategias de Nairobi orientadas hacia el futuro para el adelanto de la mujer.

3. La Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer recuerda los
derechos inalienables de la mujer que ya estan consagrados en las convenciones y declaraciones menciona-
das, pero va aun mas lejos al reconocer que la cultura y las tradiciones pueden tener importancia en el
comportamiento y la mentalidad de los hombres y las mujeres y que cumplen un papel significativo en la
limitacion del ejercicio de los derechos fundamentales de la mujer.

Antecedentes

4. En su resolucién 44/82, la Asamblea General ha designado 1994 Afio Internacional de la Familia. EI Comité
desea aprovechar la oportunidad para subrayar la importancia del ejercicio de los derechos fundamentales de
la mujer en el seno de la familia como una de las medidas de apoyo y fomento de las celebraciones que
tendran lugar en los distintos paises.
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5. Habiendo optado por esta forma de celebrar el Afio Internacional de la Familia, el Comité desea analizar
tres articulos en la Convencién que revisten especial importancia para la situacion de la mujer en la familia:

Articulo 9

1. Los Estados Partes otorgaran a las mujeres iguales derechos que a los hom-
bres para adquirir, cambiar o conservar su nacionalidad. Garantizaran, en parti-
cular, que ni el matrimonio con un extranjero ni el cambio de nacionalidad del
marido durante el matrimonio cambien automaticamente la nacionalidad de la
esposa, la conviertan en apatrida o la obliguen a adoptar la nacionalidad del
cényuge.

2. Los Estados Partes concederan a la mujer los mismos derechos que al hom-
bre con respecto a la nacionalidad de sus hijos.

Comentario

6. La nacionalidad es esencial para la plena participacion en la sociedad. En general, los Estados confieren la
nacionalidad a quien nace en el pais. La nacionalidad también puede adquirirse por el hecho de residir en un
pais o por razones humanitarias, como en el caso de la apatridia. Una mujer que no posea la ciudadania
carece de derecho de voto, no puede ocupar cargos publicos y puede verse privada de prestaciones sociales
y del derecho a elegir su residencia. Una mujer adulta deberia ser capaz de cambiar su nacionalidad y no
deberia privarsele arbitrariamente de ella como consecuencia del matrimonio o la disolucién de éste o del
cambio de nacionalidad del marido o del padre.

Articulo 15

1. Los Estados Partes reconoceran la igualdad de la mujer ante la ley con el
hombre.

2. Los Estados Partes reconoceran a la mujer, en materias civiles, una capaci-
dad juridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades de ejercerla. En
particular, le reconoceran la igualdad de derechos para firmar contratos y admi-
nistrar bienes y la trataran en pie de igualdad en todas las etapas de las actua-
ciones en cortes de justicia y tribunales.

3. Los Estados Partes convienen en que se considerara nulo todo contrato o
cualquier otro instrumento privado con efecto juridico que tienda a limitar la ca-
pacidad juridica de la mujer se considerara nulo.

4. Los Estados Partes reconoceran al hombre y a la mujer los mismos derechos
con respecto a la legislacion relativa al derecho de las personas a circular libre-
mente y a la libertad para elegir su residencia y domicilio.

Comentario

7. Cuando la mujer no puede celebrar un contrato en absoluto, ni pedir créditos, o sélo puede hacerlo con el
consentimiento o el aval del marido o un pariente varén, se le niega su autonomia juridica. Toda restriccién de
este género le impide poseer bienes como propietaria exclusiva y le imposibilita la administracion legal de sus
propios negocios o la celebracion de cualquier otro tipo de contrato. Las restricciones de esta indole limitan
seriamente su capacidad de proveer a sus necesidades o las de sus familiares a cargo.
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8. En algunos paises, el derecho de la mujer a litigar esté limitado por la ley o por su acceso al asesoramiento
juridico y su capacidad de obtener una reparacion en los tribunales. En otros paises, se respeta o da menos
importancia a las mujeres en calidad de testigos o las pruebas que presenten que a los varones. Tales leyes o
costumbres coartan efectivamente el derecho de la mujer a tratar de obtener o conservar una parte igual del
patrimonio y menoscaban su posicion de miembro independiente, responsable y valioso de la colectividad a
gue pertenece. Cuando los paises limitan la capacidad juridica de una mujer mediante sus leyes, o0 permiten
gue los individuos o las instituciones hagan otro tanto, le estan negando su derecho a la igualdad con el
hombre y limitan su capacidad de proveer a sus necesidades y las de sus familiares a cargo.

9. El domicilio es un concepto en los paises de common law que se refiere al pais en que una persona se
propone residir y a cuya jurisdiccién se sometera. El domicilio originalmente es adquirido por un nifio por
medio de sus padres, pero en la vida adulta es el pais en que reside normalmente una persona y en que se
propone vivir permanentemente. Como en el caso de la nacionalidad, el examen de los informes de los
Estados Partes demuestra que a una mujer no siempre se le permitira escoger su propio domicilio conforme a
la ley. Una mujer adulta deberia poder cambiar a voluntad de domicilio, al igual que de nacionalidad,
independientemente de su estado civil. Toda restriccién de su derecho a escoger su domicilio en las mismas
condiciones que el hombre puede limitar sus posibilidades de recurrir a los tribunales en el pais en que vive o
impedir que entre a un pais o salga libremente de él por cuenta propia.

10. A las mujeres migrantes que viven y trabajan temporalmente en otro pais deberian otorgéarseles los
mismos derechos que a los hombres de reunirse con sus conyuges, comparieros o hijos.

Articulo 16

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimo-
nio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en condiciones de
igualdad con el hombre:

a) El derecho para contraer matrimonio;

b) El derecho para elegir libremente cdnyuge y contraer matrimonio sélo por su
libre albedrio y con su pleno consentimiento;

c¢) Los derechos y responsabilidades durante el matrimonio y al disolverse éste;

d) Los derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su
estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los in-
tereses de los hijos seran la consideracion primordial;

e) Los derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el
intervalo entre los nacimientos y a recibir informacion, una educacién y los me-
dios que les permitan ejercer estos derechos;

f) Los derechos y responsabilidades respecto de la tutela, curatela, custodia y
adopcion de hijos, o instituciones analogas cuando quiera que estos conceptos
existan en la legislacion nacional; en todos los casos, los intereses de los hijos
seran la consideracion primordial;
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g) Los derechos personales como marido y mujer, entre ellos el derecho a elegir
apellido, profesion y ocupacion;

h) Los derechos en el matrimonio en materia de bienes, adquisicion, gestion,
administracion, goce y disposicion de los bienes, tanto a titulo gratuito como one-
roso.

2. No tendrén ningun efecto juridico los esponsales o el matrimonio de nifios y se
adoptaran todas las medidas necesarias, de caracter legislativo inclusive, para fi-
jar una edad minima para el matrimonio y para hacer obligatoria su inscripcién
oficial.

Comentario
Vida publicay privada

11. Histéricamente, la actividad humana en las esferas publica y privada se ha considerado de manera
diferente y se ha reglamentado en consecuencia. En todas las sociedades, por mucho tiempo se han
considerado inferiores las actividades de las mujeres que, tradicionalmente, han desempefiado su papel en la
esfera privada o doméstica.

12. Puesto que dichas actividades tienen un valor inestimable para la supervivencia de la sociedad, no puede
haber justificacion para aplicarles leyes o costumbres diferentes y discriminatorias. Los informes de los
Estados Partes ponen de manifiesto que existen todavia paises en los que no hay igualdad de jure. Con ello
se impide que la mujer goce de igualdad en materia de recursos y en la familia y la sociedad. Incluso cuando
existe la igualdad de jure, en todas las sociedades se asignan a la mujer funciones diferentes, que se
consideran inferiores. De esta forma, se conculcan los principios de justicia e igualdad que figuran en
particular en el articulo 16 y en los articulos 2, 5y 24 de la Convencion.

Diversas formas de familia

13. La forma y el concepto de familia varian de un Estado a otro y hasta de una regién a otra en un mismo
Estado. Cualquiera que sea la forma que adopte y cualesquiera que sean el ordenamiento juridico, la religion,
las costumbres o la tradicién en el pais, el tratamiento de la mujer en la familia tanto ante la ley como en
privado debe conformarse con los principios de igualdad y justicia para todas las personas, como lo exige el
articulo 2 de la Convencion.

Poligamia

14. En los informes de los Estados Partes también se pone de manifiesto que la poligamia se practica en
varios paises. La poligamia infringe el derecho de la mujer a la igualdad con el hombre y puede tener
consecuencias emocionales y econémicas, tan graves para ella, al igual que para sus familiares a cargo, que
debe desalentarse y prohibirse. EI Comité observa con preocupacion que algunos Estados Partes, en cuyas
constituciones se garantiza la igualdad de derechos, permiten la poligamia de conformidad con el derecho de
la persona o el derecho consuetudinario, lo que infringe los derechos constitucionales de la mujer y viola las
disposiciones del inciso a) del articulo 5 de la Convencion.

Incisos a) y b) del péarrafo 1 del articulo 16
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15. Si bien la mayoria de los paises informan de que las constituciones y leyes nacionales acatan la
Convencion, las costumbres, la tradicion y la falta de cumplimiento de estas leyes en realidad contravienen la
Convencion.

16. El derecho a elegir su cényuge v la libertad de contraer matrimonio son esenciales en la vida de la mujer y
para su dignidad e igualdad como ser humano. De un examen de los informes de los Estados Partes se
desprende que hay paises que permiten que las mujeres contraigan matrimonios obligados en primeras o
segundas nupcias, sobre la base de la costumbre, las creencias religiosas o el origen étnico de determinados
grupos. En otros paises, se permite decidir el matrimonio de la mujer a cambio de pagos o de ventajas y, en
otros, la pobreza obliga a algunas mujeres a casarse con extranjeros para tener seguridad econémica. A
reserva de ciertas restricciones razonables basadas, por ejemplo, en la corta edad de la mujer o en la
consanguinidad con su cényuge, se debe proteger y hacer cumplir conforme a la ley su derecho a decidir si
se casa, cuando y con quién.

Inciso c) del péarrafo 1 del articulo 16

17. Un examen de los informes de los Estados Partes revela que el ordenamiento juridico de muchos paises
dispone los derechos y las obligaciones de los conyuges sobre la base de los principios del common law, del
derecho religioso o del derecho consuetudinario, en lugar de los principios contenidos en la Convencion. Esta
diversidad en la normativa y la practica relativas al matrimonio tiene consecuencias de gran amplitud para la
mujer, que invariablemente limitan su derecho a la igualdad de situacion y de obligaciones en el matrimonio.
Esa limitacion suele ser causa de que se considere al esposo como cabeza de familia y como principal
encargado de la adopcion de decisiones y, por lo tanto, infringe las disposiciones de la Convencion.

18. Ademas, por lo general, no se concede proteccion legislativa alguna al amancebamiento. La ley deberia
proteger la igualdad de las mujeres amancebadas en la vida familiar y en la reparticion de los ingresos y los
bienes. Deberian gozar de igualdad de derechos y obligaciones con los hombres en el cuidado y la crianza de
los hijos o familiares a cargo.

Incisos d) y f) del parrafo 1 del articulo 16

19. Segun se dispone en el inciso b) del articulo 5, la mayoria de los paises reconocen que los progenitores
comparten sus obligaciones respecto del cuidado, la proteccién y el mantenimiento de los hijos. El principio de
gue "los intereses de los hijos seran la consideracion primordial" se ha incluido en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (resolucion 44/25 de la Asamblea General, anexo) y parece tener aceptacion universal. En
la practica, sin embargo, algunos paises no respetan el principio de igualdad de los padres de familia,
especialmente cuando no estan casados. Sus hijos no siempre gozan de la misma condicion juridica que los
nacidos dentro del matrimonio y, cuando las madres estan divorciadas o viven separadas, muchas veces los
padres no comparten las obligaciones del cuidado, la proteccion y el mantenimiento de sus hijos.

20. Los derechos y las obligaciones compartidos enunciados en la Convencién deben poder imponerse
conforme a la ley y, cuando proceda, mediante las instituciones de la tutela, la curatela, la custodia y la
adopcion. Los Estados Partes deberian velar por que conforme a sus leyes, ambos padres, sin tener en
cuenta su estado civil o si viven con sus hijos, compartan los derechos y las obligaciones con respecto a ellos
en pie de igualdad.

Inciso e) del parrafo 1 del articulo 16

21. Las obligaciones de la mujer de tener hijos y criarlos afectan a su derecho a la educacion, al empleo y a
otras actividades referentes a su desarrollo personal, ademas de imponerle una carga de trabajo injusta. El
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namero y espaciamiento de los hijos repercuten de forma analoga en su vida y también afectan su salud fisica
y mental, asi como la de sus hijos. Por estas razones, la mujer tiene derecho a decidir el nimero y el
espaciamiento de los hijos que tiene.

22. En algunos informes se revelan practicas coercitivas que tienen graves consecuencias para la mujer,
como el embarazo, el aborto o la esterilizacion forzados. La decision de tener hijos, si bien de preferencia
debe adoptarse en consulta con el conyuge o el compafiero, no debe, sin embargo, estar limitada por el
conyuge, el padre, el compafiero o el gobierno. A fin de adoptar una decision con conocimiento de causa
respecto de medidas anticonceptivas seguras Yy fiables, las mujeres deben tener informacién acerca de las
medidas anticonceptivas y su uso, asi como garantias de recibir educacion sexual y servicios de planificacion
de la familia, segun dispone el inciso h) del articulo 10 de la Convencién.

23. Hay amplio acuerdo en que cuando se dispone libremente de medidas apropiadas para la regulacion
voluntaria de la fecundidad, mejoran la salud, el desarrollo y el bienestar de todas las personas de la familia.
Ademads, estos servicios mejoran la calidad general de la vida y la salud de la poblacion, y la regulacion
voluntaria del crecimiento demografico ayuda a conservar el medio ambiente y a alcanzar un desarrollo
econdmico y social duradero.

Inciso g) del parrafo 1 del articulo 16

24. Los principios de equidad, justicia y plena realizacion de todos son la base de una familia estable. Por
consiguiente, marido y mujer deben tener el derecho de elegir su profesién u ocupacion con arreglo a su
propia capacidad, aptitudes o aspiraciones, segun disponen los incisos a) y c) del articulo 11 de la Conven-
cibn. Ademas, cada uno debe tener el derecho a escoger su nombre para conservar su individualidad e
identidad dentro de la comunidad y poder distinguirlo de los deméas miembros de la sociedad. Cuando la ley o
las costumbres obligan a una mujer a cambiar de nombre con ocasién del matrimonio o de la disolucion de
éste, se le deniega este derecho.

Inciso h) del parrafo 1 del articulo 16

25. Los derechos enunciados en este articulo coinciden con los enunciados en el parrafo 2 del articulo 15,
gue impone a los Estados la obligacion de reconocer a la mujer iguales derechos para concertar contratos y
administrar bienes, y los completan.

26. El parrafo 1 del articulo 15 garantiza la igualdad ante la ley de hombres y mujeres. El derecho de la mujer
a la propiedad, la administracion y la disposicién de los bienes es fundamental para que pueda tener
independencia econémica y en muchos paises sera de critica importancia para que pueda ganarse la vida y
tener una vivienda y alimentacién adecuadas para ella y para su familia.

27. En los paises que estan ejecutando un programa de reforma agraria o de redistribucion de la tierra entre
grupos de diferente origen étnico, debe respetarse cuidadosamente el derecho de la mujer, sin tener en
cuenta su estado civil, a poseer una parte igual que la del hombre de la tierra redistribuida.

28. En la mayoria de los paises, hay una proporcion significativa de mujeres solteras o divorciadas que
pueden tener la obligacion exclusiva de sostener a una familia. Evidentemente, es poco realista toda
discriminacion en la reparticion de la tierra basada en la premisa de que solamente el hombre tiene la
obligacion de sostener a las mujeres y a los nifios de su familia y de que va a hacer honor a esta obligacion.
En consecuencia, toda ley o costumbre que conceda al hombre el derecho a una mayor parte del patrimonio
al extinguirse el matrimonio o el amancebamiento o al fallecer un pariente es discriminatoria y tendré graves
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repercusiones en la capacidad préctica de la mujer para divorciarse, para mantenerse, para sostener a su
familia o para vivir dignamente como persona independiente.

29. Todos estos derechos deberian garantizarse sin tener en cuenta el estado civil de la mujer.
Bienes en el matrimonio

30. Hay paises que no reconocen a la mujer el derecho a la misma parte de los bienes que el marido durante
el matrimonio o el amancebamiento, ni cuando terminan. Muchos reconocen este derecho, pero es posible
que precedentes legales o las costumbres coarten su capacidad practica para ejercerlo.

31. Aungue la ley confiera a la mujer este derecho y aunque los tribunales lo apliquen, el hombre puede
administrar los bienes de propiedad de la mujer durante el matrimonio o en el momento del divorcio. En
muchos Estados, hasta los que reconocen la comunidad de bienes, no existe la obligacion legal de consultar
a la mujer cuando la propiedad que pertenezca a las dos partes en el matrimonio o el amancebamiento se
venda 0 se enajene de otro modo. Esto limita la capacidad de la mujer para controlar la enajenacion de la
propiedad o los ingresos procedentes de su venta.

32. En algunos paises, al dividirse la propiedad conyugal, se atribuye mayor importancia a las contribuciones
econdmicas al patrimonio efectuadas durante el matrimonio que a otras aportaciones como la educacion de
los hijos, el cuidado de los parientes ancianos y las faenas domésticas. Con frecuencia, estas otras contribu-
ciones de la mujer hacen posible que el marido obtenga ingresos y aumente los haberes. Deberia darse la
misma importancia a todas las contribuciones, econémicas o no.

33. En muchos paises, los bienes acumulados durante el amancebamiento no reciben el mismo trato legal
gue los bienes adquiridos durante el matrimonio. Invariablemente, cuando termina la relacién, la mujer recibe
una parte considerablemente menor que el hombre. Las leyes y las costumbres sobre la propiedad que
discriminan de esta forma a las mujeres casadas o solteras, con o sin hijos, deben revocarse y desalentarse.

Sucesiones

34. Los informes de los Estados Partes deberian incluir comentarios sobre las disposiciones legales o
consuetudinarias relativas a los derechos sucesorios que afectan la situacion de la mujer, como se dispone en
la Convencioén y en la resolucién 884 D (XXXIV) del Consejo Econdmico y Social, en la que se recomendaba
a los Estados que adoptasen las medidas necesarias para garantizar la igualdad de derechos sucesorios de
hombres y mujeres, disponiendo que unos y otros, dentro del mismo grado de parentesco con el causante,
tengan la misma parte en la herencia y el mismo rango en el orden de sucesién. Esta disposicion generalmen-
te no se ha aplicado.

35. Hay muchos paises en los que la legislacion y la practica en materia de sucesiones y bienes redundan en
graves discriminaciones contra la mujer. Esta desigualdad de trato puede hacer que las mujeres reciban una
parte mas pequefa del patrimonio del marido o del padre, en caso de fallecimiento de éstos, que los viudos y
los hijos. En algunos casos, no se reconoce a la mujer mas que un derecho limitado y controlado a recibir
determinados ingresos con cargo al patrimonio del difunto. Con frecuencia, los derechos de sucesion de la
viuda no reflejan el principio de la igualdad en la propiedad de los bienes adquiridos durante el matrimonio.
Dichas disposiciones violan la Convencion y deberian abolirse.

Parrafo 2 del articulo 16

36. En la Declaracion y Programa de Accion de Viena aprobados en la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos, celebrada en Viena del 14 al 25 de junio de 1993, se inst6 a los Estados a que derogaran leyes y
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reglamentos en vigor y a que eliminaran las costumbres y practicas que fueran discriminatorias y perjudiciales
para las nifias. El parrafo 2 del articulo 16 y las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
impiden que los Estados Partes permitan o reconozcan el matrimonio entre personas que no hayan alcanzado
la mayoria de edad. En el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, "se entiende por nifio todo
ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable haya alcanzado
antes la mayoria de edad". A pesar de esta definicién y teniendo presentes las disposiciones de la Declara-
cion de Viena, el Comité considera que la edad minima para contraer matrimonio debe ser de 18 afios tanto
para el hombre como para la mujer. Al casarse, ambos asumen importantes obligaciones. En consecuencia,
no deberia permitirse el matrimonio antes de que hayan alcanzado la madurez y la capacidad de obrar
plenas. Segun la Organizacion Mundial de la Salud, cuando los menores de edad, especialmente las nifias se
casan y tienen hijos, su salud puede verse afectada desfavorablemente y se entorpece su educacion. Como
resultado, se restringe su autonomia econémica.

37. Esto no sélo afecta a la mujer personalmente, sino también limita el desarrollo de sus aptitudes e
independencia y reduce las oportunidades de empleo, con lo que perjudica a su familia y su comunidad.

38. En algunos paises se fijan diferentes edades para el matrimonio para el hombre y para la mujer. Puesto
gue dichas disposiciones suponen incorrectamente que la mujer tiene un ritmo de desarrollo intelectual
diferente al del hombre, o que su etapa de desarrollo fisico e intelectual al contraer matrimonio carece de
importancia, deberian abolirse. En otros paises, se permiten los esponsales de nifias 0 los compromisos
contraidos en su nombre por familiares. Estas medidas no sélo contravienen la Convencion, sino también
infringen el derecho de la mujer a elegir libremente cényuge.

39. Los Estados Partes deben también exigir la inscripcion de todos los matrimonios, tanto los civiles como
los contraidos de conformidad con costumbres o leyes religiosas. De esa forma, el Estado podra asegurar la
observancia de la Convencion e instituir la igualdad entre los cényuges, la edad minima para el matrimonio, la
prohibicion de la bigamia o la poligamia y la proteccién de los derechos de los hijos.

Recomendaciones
La violencia contra la mujer

40. Al examinar el lugar de la mujer en la vida familiar, el Comité desea subrayar que las disposiciones de la
Recomendacion general N° 19 (11° periodo de sesiones), relativa a la violencia contra la mujer, son de gran
importancia para que la mujer pueda disfrutar de sus derechos vy libertades en condiciones de igualdad. Se
insta a los Estados Partes a aplicar esta Recomendacién general a fin de que, en la vida publica y la vida
familiar, las mujeres no sean objeto de violencia por razén de su sexo, lo que las priva de manera grave de
sus derechos y libertades individuales.

Reservas

41. El Comité ha observado con alarma el nimero de Estados Partes que han formulado reservas respecto
del articulo 16 en su totalidad o en parte, especialmente cuando también han formulado una reserva respecto
del articulo 2, aduciendo que la observancia de este articulo puede estar en contradiccion con una vision
comunmente percibida de la familia basada, entre otras cosas, en creencias culturales o religiosas o en las
instituciones econodmicas o politicas del pais.

42. Muchos de estos paises mantienen una creencia en la estructura patriarcal de la familia, que sitda al
padre, al esposo o al hijo varén en situacion favorable. En algunos paises en que las creencias fundamenta-
listas u otras creencias extremistas o bien la penuria econémica han estimulado un retorno a los valores y las
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tradiciones antiguas, el lugar de la mujer en la familia ha empeorado notablemente. En otros, en que se ha
reconocido que una sociedad moderna depende para su adelanto econémico y para el bien general de la
comunidad de hacer participar en igualdad de condiciones a todos los adultos, independientemente de su
sexo, estos tabues e ideas reaccionarias o extremistas se han venido desalentando progresivamente.

43. De conformidad con los articulos 2, 3 y 24 en particular, el Comité solicita que todos los Estados Partes
avancen paulatinamente hacia una etapa en que, mediante su decidido desaliento a las nociones de la
desigualdad de la mujer en el hogar, cada pais retire sus reservas, en particular a los articulos 9, 15y 16 de la
Convencion.

44. Los Estados Partes deben desalentar decididamente toda nocién de desigualdad entre la mujer y el
hombre que sea afirmada por las leyes, por el derecho religioso o privado o por las costumbres y avanzar
hacia una etapa en que se retiren las reservas, en particular al articulo 16.

45, ElI Comité observo, sobre la base de su examen de los informes iniciales y los informes periodicos, que en
algunos Estados Partes en la Convencién que habian ratificado o accedido a ella sin reservas, algunas leyes,
especialmente las que se refieren a la familia, en realidad no se ajustan a las disposiciones de la Convencion.

46. Las leyes de esos Estados todavia contienen muchas medidas basadas en normas, costumbres y
prejuicios sociales y culturales que discriminan a la mujer. A causa de esta situacion particular en relacién con
los articulos mencionados, el Comité tropieza con dificultades para evaluar y entender la condicion de la
mujer en esos Estados.

47. El Comité, especialmente sobre la base de los articulos 1 y 2 de la Convencién, solicita que esos Estados
Partes desplieguen los esfuerzos necesarios para examinar la situacion de hecho relativa a tales cuestiones y
hacer las modificaciones necesarias en aquellas de sus leyes que todavia contengan disposiciones discrimi-
natorias contra la mujer.

Informes

48. Con la asistencia de los comentarios que figuran en la presente Recomendacion general, en sus informes
los Estados Partes deben:

a) Indicar la etapa que se ha alcanzado para eliminar todas las reservas a la Convencion, en particular las
reservas al articulo 16;

b) Indicar si sus leyes cumplen los principios de los articulos 9, 15y 16 y, si por razoén del derecho religioso o
privado o de costumbres, se entorpece la observancia de la ley o de la Convencion.

Legislacion

49. Cuando lo exija el cumplimiento de la Convencién, en particular los articulos 9, 15 y 16, los Estados
Partes deberan legislar y hacer cumplir esas leyes.

Estimulo ala observancia de la Convencion

50. Con la asistencia de los comentarios que figuran en la presente Recomendacién general, y segun lo
dispuesto en los articulos 2, 3 y 24, los Estados Partes deberian introducir medidas destinadas a alentar la
plena observancia de los principios de la Convencioén, especialmente cuando el derecho religioso o privado o
las costumbres choquen con ellos.
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Sistema Universal de Derechos Humanos

Observacion General No. 14

Fecha 2013.

Cita y vinculo

/ CRC. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 14
texto integro

(2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1).

[.]

La familia es la unidad fundamental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento y el bienestar de sus
miembros, en particular de los nifios (preambulo de la Convencién). El derecho del nifio a la vida familiar esta
protegido por la Convencién (art. 16). El término "familia" debe interpretarse en un sentido amplio que incluya
a los padres biologicos, adoptivos o de acogida o, en su caso, a los miembros de la familia ampliada o la
comunidad, segun establezca la costumbre local (art. 5). (Parr. 59)
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